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Présentation du volume

phie consacre un volume a I’étude des rapports mutuels entre ce penseur

et le droit, en s’efforcant de croiser et de faire dialoguer, selon la ligne
éditoriale de la revue, le droit et la philosophie, ainsi que la culture juridique et la
pensée théorique sur le droit.

‘! I’occasion du bicentenaire de la naissance de Karl Marx, Droit & Philoso-

Si, en cette année de bicentenaire, de nombreuses publications et manifestations
scientifiques ont célébré la naissance de Marx!, peu se sont intéressées thématique-
ment a la conception marxienne du droit, au rapport du marxisme a la théorie ju-
ridique, a la réception de Marx chez les juristes, ou encore a la présence d’un pos-
sible legs de la pensée marxienne dans la philosophie du droit contemporaine. De
maniere générale, les travaux faisant du droit un axe privilégié pour I’étude de la
pensée marxienne sont plutot rares. Plusieurs raisons, dont certaines tres solides,
peuvent expliquer cet état de fait. L’une des principales tient au fait que le droit ne
se présente pas, a premiére vue du moins, comme un objet central dans la réflexion
marxienne. Il n’est, qui plus est, guére aisé d’unifier et de rendre systématiques ses
propos et théses sur le droit. A cela s’ajoute Ihistoire des réceptions de cette pen-
sée, dont un large pan a rejeté le droit au motif qu’il serait unilatéralement et sans
appel « bourgeois »2.

A cet égard, 'ambition qui a présidé au présent volume était de réévaluer la
conception marxienne du droit : il s’agissait de mettre a I’épreuve ’hypothése selon
laquelle ’approche marxienne du droit ne se réduit pas a la critique des droits de
I’homme et du « droit politique hégélien » — toutes deux d’ailleurs loin d’étre uni-
latérales. Les différentes contributions de ce volume travaillent a la mise au jour
d’une saisie non exclusivement critique du droit chez Marx, une compréhension du
droit qui ne s’épuise pas dans sa détermination comme reflet idéologique ou outil
de domination. Que ce soit en étudiant d’autres textes que La question juive et la
Critique du droit politique hégélien — par exemple les articles livrés a la Gazette rhé-
nane, les développements du Capital sur les Factory Acts, ou encore La guerre civile
en France — ou en examinant certaines lectures et certains usages de Marx chez les

'l n’est pas possible ici d’étre exhaustif, tant, si méme cela était possible, la liste excéderait la
longueur décente d’une note de bas de page. Pour un apercu complet de I’activité scientifique
liée a ce bicentenaire, nous renvoyons au « Carnet du bicentenaire » créé, sur hypotheses.org,
par le Comité MARX 2018 : https://marx2018.hypotheses.org/.

2 Des exceptions notables doivent nuancer ces propos a I’évidence trop tranchés, que I’on songe
notamment, comme le montrent plusieurs des contributions rassemblées dans ce volume, aux
travaux de Pasukanis ou de Gramsci, pour ne citer que les plus fameux des marxistes ayant pris
le droit au sérieux.
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juristes ou dans la philosophie sociale et politique contemporaine, les présentes
contributions renouvellent le concept marxien de droit, qui se réveéle plus complexe
et plus riche qu’il ne peut d’abord paraitre, le droit devenant instrument possible
d’émancipation. Ce volume propose par ailleurs la premiére esquisse d’un pano-
rama historique des réceptions chez les juristes de la conception marxienne du
droit. Sont ainsi étudiées ses réceptions positives, par exemple chez les juristes
marxistes — au premier rang desquels figure Evgeny Pasukanis —, mais également
ses réceptions critiques, qu’illustre exemplairement le texte de Hans Kelsen, The
Communist Theory of Law. Sont également examinés ses usages en droit du travail,
en droit pénal ou encore dans les Critical Legal Studies et dans la Critical Race
Theory. Ce volume pose ainsi un premier jalon en vue d’une recension plus com-
plete des réceptions et usages de la conception marxienne du droit dans les diffé-
rentes branches de la doctrine juridique et en théorie du droit.

En 1967, les Archives de philosophie du droit publiait un volume intitulé « Marx
et le droit moderne » sous la direction de Michel Villey et Nicos Poulantzas®. De-
puis 1967 et I'effondrement du bloc soviétique, ’état du monde a changé, tout
comme |’état de la recherche sur Marx et le champ de la théorie juridique*. Un peu
plus de cinquante ans apres cette livraison des Archives de philosophie du droit, les
articles ici assemblés donnent a voir ces changements. Réunissant des contribu-
tions de philosophes, de juristes et de sociologues, le présent volume de Droit &
Philosophie étudie a nouveaux frais les rapports de Marx au droit, en réexaminant
la conception marxienne du droit (Partie I), en étudiant ses réceptions et ses usages
dans la théorie et la pratique juridiques (Partie II), en évaluant, enfin, la pertinence
de certaines des perspectives qu’elle trace pour penser, aujourd’hui, le droit et 'Etat
(Partie III).

*%

La premiére partie, intitulée « Le droit chez Marx », rassemble des contributions
qui, examinant tout ou partie du corpus marxien, soit interrogent I’existence d’une
théorie unifiée du droit en son sein, soit analysent la conception du droit qui peut
étre dégagée de tel moment déterminé de sa production. Outre le caractére exégé-
tique de leur approche, ces textes ont en commun de chercher a éprouver l'idée
selon laquelle il est possible d’identifier, dans la pensée marxienne, un concept de
droit qui n’en soit pas que la critique, et, partant, une appréhension véritablement
positive du juridique. Leur lecture révéle la double valence de I’approche marxienne
du droit, qui se présente comme relais et moyen de la domination capitaliste, mais
aussi comme levier et outil possibles de I’émancipation. Les deux premiéres contri-
butions s’engagent dans une interprétation d’ensemble du corpus marxien, des
ceuvres du jeune Marx a celles de la maturité. A la lumiére de I’ceuvre marxienne

3 M. VILLEY et N. POULANTZAS (dir.), Marx et le droit moderne, Archives de philosophie du droit, 12,
1967.

4C’est ce que permettent de mesurer la liste des contributeurs et le contenu des contributions
du volume « Marx et le droit moderne » des Archives de philosophie du droit. Sur le volet exégé-
tique, il est ainsi frappant que la présentation de N. Poulanztas soit presque exclusivement con-
sacrée a la question - alors briilante suite aux travaux de L. Althusser — de I'existence ou non,
dans 'ceuvre marxienne, d’'une « coupure épistémologique » (Poulanztas parle de « coupure
théorique »), point qui doit décider de la maniére dont cette ceuvre doit étre lue.

6 | PRESENTATION
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prise dans sa totalité, Stefano Petrucciani analyse ainsi les aspects a la fois distincts
et en derniére instance irréductibles entre eux de la saisie marxienne du droit, qui
se différencie en fonction des enjeux (théoriques et pratiques) qu’elle affronte>.
Analysant les déterminations et I’évaluation du droit présentes des textes du jeune
Marx aux derniers écrits de Marx et Engels, Yohann Douet propose une interpré-
tation de la thése du « dépérissement » du droit et de I’Etat, qui, montre-t-il, doit
moins étre entendue comme un appel a leur disparition que comme une ressource
argumentative et stratégique pour la pratique politique®. Les contributions de Pau-
line Clochec et de Jamila Mascat s’intéressent plus particuliérement aux écrits du
jeune Marx, des articles livrés a la Gazette rhénane (1842-1843) a ceux de
Vorwirts! (1844). Pauline Clochec montre la centralité de la question du droit pour
Marx a cette période — question qu’il aborde alors au prisme des rapports entre
société civile et Etat’. Jamila Mascat propose une analyse du contexte de rédaction
et de la teneur du fameux article que Marx, commentant les délibérations de la
Diéte rhénane sur le vol de bois, donna a la Rheinische Zeitung®. C’est principale-
ment a la lumiére du Capital que Clotilde Nouét et Claude Didry cherchent a des-
siner les contours de la détermination marxienne du droit et a apprécier le rapport
qu’elle est susceptible d’entretenir a I’émancipation. Prenant pour fil conducteur la
critique marxienne du concept de propriété, la premiere vise a mettre au jour la
contradiction intrinseque au mode de production capitaliste entre cette forme juri-
dique et la réalité des rapports de production qu’elle prétend réguler®. S’appuyant
sur les développements du Capital consacrés aux Factory Acts, le second met en
lumiere la dimension possiblement émancipatrice du droit, au moins en tant qu’il
fait obstacle et met un frein a la consommation destructrice du capital. Claude Di-
dry interpréte ainsi les lois anglaises sur les fabriques comme les prémices d’une
modification du statut du travail annongant tant le socialisme que le droit du travail
du xx¢ siécle!?. Enfin, prenant plus particuliérement appui sur les analyses mar-
xiennes de la Commune présentes dans le texte de la maturité qu’est La guerre civile
en France, Jean-Baptiste Vuillerod cherche a montrer que, a défaut d’'une « théo-
rie » du droit, il est possible de dégager une « pensée » du droit marxienne!®.

Les contributions qui composent la deuxieéme partie du volume, intitulée « Marx
chez les juristes », étudient ’accueil qui a pu étre fait de la conception marxienne
du droit chez les juristes et dans la théorie juridique. Les deux articles qui ouvrent
cette section s’intéressent aux rapports de la théorie marxienne a I’élaboration
d’une théorie juridique, soit qu’on I’érige en fondement (Pasukanis), soit qu’on la
rejette comme impropre a élaborer une théorie du droit véritable, en raison méme
de ses principes et de sa perspective (Kelsen). Ainsi Amnon Lev analyse-t-il et éva-
lue-t-il la tentative d’Evgeny Pasukanis de construire une théorie générale du droit

> St. PETRUCCIANI, « Les multiples dimensions de la critique marxienne du droit ».
©Y. DOUET, « Le probléme du dépérissement du droit chez Marx et Engels ».

7P. CLOCHEC, « Le jeune Marx et la question de Iorigine du droit ».

8]. MASCAT, « Marx et le vol de bois. Du droit coutumier au droit de classe ».

 CL. NOUET, « Marx et la « critique du droit » : retour sur la critique de la propriété dans le livre I
du Capital ».

10Cl. DIDRY, « Les Factory Acts dans Le Capital. Une écologie juridique du travail ».

11].-B. VUILLEROD, « Une pensée du droit chez Marx ? Des Principes de la philosophie du droit de
Hegel a La guerre civile en France ».

J. COUILLEROT, E. DjoRrDJEVIC, M. PLOUVIEZ ET S. TORTORELLA \ 7
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marxienne, entreprise a partir de laquelle A. Lev vise a déterminer le lieu théorique
opportun d’un rapport fécond entre droit et marxisme'2. Elie Aslanoff, de son coté,
présente la lecture que Kelsen a proposée de certaines théses marxiennes, et les
raisons pour lesquelles la conception de Marx se voit récusée a partir de sa préten-
tion méme a la scientificité!3. Les deux articles suivants, de Jean-Eudes Maes-Au-
debert et d’Alexis Cukier, examinent quant a eux le rapport de Marx aux juristes
au prisme de I’élaboration du droit du travail, et de la difficile intégration des théses
marxiennes au droit positif méme!“. Enfin, les contributions d’Olivier Chassaing et
d’Isabelle Aubert étudient les courants juridiques qui revendiquent un legs mar-
xien, et évaluent la pertinence de cet héritage de la pensée de Marx relativement a
'objet que ces courants cherchent a cerner?’, ainsi que la légitimité de la filiation
qu’ils revendiquent ou qu’on leur reconnait usuellement?®.

Quatre contributions, qui, selon des perspectives distinctes, cherchent a penser
le droit, I'Etat et les contours d’une émancipation possible a partir de certaines
theéses marxiennes ou pensées et courants issus de la théorie marxienne, composent
la troisieme et derniére partie de ce volume, intitulée « Penser le droit et I’Etat avec
Marx ». C’est ainsi a partir de la conception gramscienne et des inflexions qu’elle
fait subir a I’« orthodoxie » marxiste que Geminello Preterossi étudie le réle et la
place du droit dans I'Etat intégral et dans une société émancipée!’. Pour sa part,
Eric Marquer cherche 4 désenclaver I’approche des textes de Marx d’'une perspec-
tive trop exclusivement “économiste”, et montre le profit qu’il peut y avoir a lire la
conception marxienne du droit en termes de biopolitique, a concevoir et évaluer le
droit a ’aune de la vie en son acception biologique!®. Partant de I’affirmation hon-
nethienne d’une non prise en compte, voire d’'une mise a ’écart, par le socialisme
historique, du concept politique de liberté assis sur le droit au profit de la seule
liberté sociale congue a partir des rapports de production!®, Franck Fischbach exa-
mine la relation du socialisme au droit et & I'Etat, comme celle de I’émancipation
sociale aux institutions politiques, en s’appuyant notamment sur les pensées des
socialistes majeurs que sont J. Jaurés et E. Bloch?. Enfin, Stéphane Haber montre
ce qu’a de fécond I’examen a nouveaux frais de la critique que le jeune Marx adresse
a I« étatisme » hégélien pour étre en mesure d’élaborer aujourd’hui une critique

12 A. LEV, « Droit et marxisme. Le cas Pasukanis ».

I3FE. ASLANOFF, « Hans Kelsen et la théorie marxienne du droit : une lecture de The Communist
Theory of Law ».

14].-E. MAES-AUDEBERT, « La réception juridique de la conception marxienne de la force de tra-
vail » ; A. CUKIER, « Marx et le droit du travail : contradictions, postérité et actualité ».

5En Poccurrence, O. CHASSAING, « Marx et les théories marxistes de la peine. Abstraction du
droit ou de la critique ? » propose une telle évaluation s’agissant de la théorie pénale.

16]. AUBERT, « Que doivent a Marx les Critical Legal Studies et la Critical Race Theory ? »
17G. PRETEROSSI : « La pensée gramscienne du droit dans les Cahiers de prison ».

I8 E. MARQUER, « Le droit et la vie méme des hommes : norme juridique et norme vitale selon
Marx ».

19Voir A. HONNETH, L’idée du socialisme. Un essai d’actualisation, trad. P. Rusch, Paris, Galli-
mard, 2017.

20F. FISCHBACH, « La “force de I'idée de droit” et de la “dignité humaine” : considérations sur le
rapport au socialisme au droit ».
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de I'Etat convaincante et substantielle, ce qui requiert de penser 'ambiguité essen-
tielle et originaire qui la caractérise®!.

*%

Pour clore cette présentation, nous souhaitons remercier I’ensemble des auteurs
de cette livraison pour la qualité de leurs articles. Nous voulons également expri-
mer notre vive reconnaissance a Martin Hullebroeck, dont le remarquable travail a
soutenu les différentes étapes de cette publication.

21St. HABER, « La critique de I’étatisme hégélien chez le jeune Marx. Limites et actualité d’une
polémique ».

J. COUILLEROT, E. DjoRrRDJEVIC, M. PLOUVIEZ ETS. TORTORELLA | 9



I. Le droit chez Marx



Stefano Petrucciani

Les multiples dimensions
de la critique marxienne du droit

1. PREMISSES

ne réflexion sur la critique marxienne du droit doit faire face a une si-

tuation plutot paradoxale. En effet, d’un c6té, le theme du droit traverse

Iensemble de I’ceuvre de Marx, et le marque en profondeur. De ’autre
cbté, Marx survole toujours trés rapidement les questions juridiques, et il n’est pas
facile de dégager une vision cohérente et systématique de ses textes. Les premieres
réflexions de Marx sur le droit remontent a I’époque ou il était étudiant, inscrit a la
faculté de droit ; mais on trouve des raisonnements beaucoup plus articulés dans
les écrits libéraux et progressistes qu’il publie en 1842 et 1843 dans la Rheinische
Zeitung. La critique qu’il adresse, en 1843, a la Philosophie du droit de Hegel touche
a de nombreuses questions de droit public et de droit privé. Avec La Question juive
qui, & notre avis, est un véritable point d’orgue dans le parcours de la formation de
Marx, il affronte de nouveau et de facon énergique la question des droits, en déve-
loppant une critique sévere des Déclarations des droits de I’homme et du citoyen
élaborées pendant les années de la Révolution francaise, a partir de 1789.

Dans cette contribution, en laissant de coté tous les textes qui précédent La
Question juive, nous entendons nous arréter sur les différentes approches du droit
que on trouve dans I'ccuvre de Marx depuis La Question juive jusqu’aux dernieres
années, en particulier la Critique du programme de Gotha : notre objectif n’est pas
de procéder a une reconstitution exhaustive de la réflexion de Marx sur les ques-
tions juridiques, mais d’illustrer briévement les différentes approches qui caracté-
risent la confrontation du penseur de Tréves avec ce sujet difficile.

Les points fondamentaux sur lesquels nous avons jugé opportun de nous con-
centrer et auxquels seront consacrées les prochains paragraphes sont les suivants :
la critique de la conception libérale du droit, I'interprétation historico-matérialiste
du droit en référence aux rapports de production, le rapport entre société bour-
geoise et droit égal, la these du dépassement du droit et la réflexion sur le sens que
prend, dans la société capitaliste, la lutte pour les droits. L’hypothése de départ est
que chez Marx cohabitent différentes approches du droit, qui ne sont pas nécessai-
rement cohérentes entre elles. L’objectif de I’article sera précisément de distinguer
ces approches et de les illustrer rapidement.

2. CRITIQUE DE LA CONCEPTION LIBERALE DU DROIT

Une premiere approche marxienne de la problématique du droit se trouve dans
La Question juive. Faisons abstraction des nombreux problémes que pose ce texte,
pour n’examiner qu’un seul point : la critique des droits de 'homme et du citoyen

1
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énoncés par les révolutionnaires frangais de 1789 a 1795!. Marx ne s’intéresse pas a
une analyse historique des différentes Déclarations ni méme aux différences, pour-
tant importantes, qui existent entre elles. Ce qui compte vraiment pour lui est de
se concentrer sur une certaine idée du droit qui peut étre dégagée de ces Déclara-
tions, peut-étre avec un certain forcage, et d’expliquer pourquoi cette idée de droit
est erronée et ne le convainc pas. Ce que Marx fait, fondamentalement, lorsqu’il
étudie les Déclarations, est, selon nous, d’essayer d’expliquer pourquoi la concep-
tion des droits de type libérale et lockienne est erronée. Il ne se soucie pas des
autres dimensions de ces Déclarations, ce qui compte pour lui, c’est de mettre au
jour une certaine vision du droit et d’en montrer les limites.

Voyons donc quelles sont les caractéristiques de la vision du droit que Marx
réfute. Nous le répétons : la question (pour nous, dans le présent texte) n’est pas de
savoir si Marx interpréte exactement la pensée des révolutionnaires francais, mais
d’identifier les grandes lignes d’une certaine vision du droit (rejetée par Marx) et
les critiques qu’il lui adresse. Une caractéristique de cette vision est, avant tout, la
distinction entre les droits de I’homme et ceux du citoyen, et la maniére dont ils
sont articulés. Les droits de ’homme sont les droits de la personne privée ; les droits
du citoyen sont les droits politiques : selon la vision libérale, ces derniers n’ont pas
d’autre fonction que de garantir les premiers. La politique (dans la perspective de
I'Etat lockien) ne peut pas remettre en cause les droits des personnes privées, mais
doit se limiter a en assurer et en garantir le respect.

Mais quels sont ces droits de la personne privée auxquels la politique doit se
soumettre et quelles sont leurs caractéristiques ? Tout d’abord, ils prétendent étre
supra-historiques, étant en 'occurrence déclarés « naturels et imprescriptibles ».
En second lieu cependant, ils expriment des contenus trés précis et qui ne sont pas
du tout supra-historiques ; autrement dit, ils expriment, selon Marx, la maniére de
concevoir les rapports entre les individus caractéristique d’une société qui compte
parmi ses institutions fondamentales la propriété privée, le marché et la concur-
rence entre les hommes. Les droits « naturels et imprescriptibles » de '’homme sont
« Pégalité, la liberté, la streté, la propriété » (Marx cite la Constitution francaise
de 1793). Mais comment sont-ils définis ? La liberté, I'un des points les plus impor-
tants, « consiste — selon la Déclaration de 1791 — & pouvoir faire tout ce qui ne nuit
[pas a] autrui ». La liberté, ainsi, entendue comme le droit de faire tout ce qui ne
nuit pas a autrui, est la liberté égale pour chacun de jouir de la méme liberté que
celle dont jouit autrui. La loi universelle égale pour tous est I'instrument qui met
en ceuvre cette égalité de liberté comprise comme une limitation réciproque et
égale. L’égalité, en effet (selon la Constitution de 1795 citée par Marx), « consiste
en ce que la loi est la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse ».
En vertu de la loi universelle et de 1’égalité juridique, la stireté de la personne et de
la propriété est garantie a chacun : « La stireté consiste dans la protection accordée
par la société a chacun de ses membres pour la conservation de sa personne, de ses
droits et de ses propriétés ». Alors que le droit de propriété est défini comme le
droit « qui appartient a tout citoyen de jouir et de disposer d son gré de ses biens,
de ses revenus, du fruit de son travail et de son industrie? ».

1 Tai développé ce point plus amplement dans le premier chapitre de mon livre Marx critique du
libéralisme, Paris, Mimésis, 2018.

2 K. MARX, La Question juive, in (Euvres, III, Paris, Gallimard, 1982, p. 347-381, voir en part. p. 366-
367.
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Qu’y a-t-il d’erroné dans cette conception « libérale » des droits fondamen-
taux ? Tout d’abord, pour Marx, la plus grande limite de cette vision réside préci-
sément dans la maniére dont le concept de liberté est compris. Deux points doivent
étre soulignés. Premiérement — c’est 'aspect sur lequel insiste le plus Marx -, la
liberté de chacun est mise en opposition avec la liberté des autres : ma liberté se
termine 1a ou la votre commence. Entre les différentes libertés de chacun, il existe
un lien de limitation réciproque, et non de promotion et de solidarité. C’est I’aspect
le plus évident de la critique marxienne du concept libéral de liberté, mais c’est
peut-étre aussi le plus controversé, car s’il est vrai, comme le pense Marx, que ma
liberté a besoin de la liberté d’autrui, il est également vrai, comme le prétendent les
libéraux, que ces libertés peuvent entrer en conflit, et donc le concept de « limite »
ne peut pas étre évacué aussi facilement que le fait Marx.

En second lieu, méme si cet aspect apparait de facon plutdt implicite dans La
Question juive, la limite de la conception libérale de la liberté réside dans son ca-
ractére, dirait-on aujourd’hui, « négatif ». Or, pour étre libre, selon Marx, il ne suf-
fit pas de disposer d’un espace « privé » protégé contre 'ingérence d’autrui et de
I'Etat, mais il faut aussi disposer des moyens de jouir effectivement de cette liberté.
C’est précisément ce concept de liberté « positive » qui reste étranger a la vision
libérale de la liberté que Marx soumet a la critique. Pour Marx, la vision libérale
des droits fondamentaux est donc affectée par des limites nombreuses et évidentes :
elle subordonne les droits politiques aux droits « privés », réduisant ainsi, de fait,
la souveraineté politique des citoyens ; elle défend un concept de liberté profondé-
ment limité et insuffisant ; elle absolutise comme « naturels » et supra-historiques
des droits qui, comme la propriété privée, constituent en réalité des institutions
historiques spécifiques, propres a un type de société déterminé, mais non a toute so-
ciété possible.

Les points forts de la critique développée par Marx dans La Question juive sont
mis en évidence de facon particulierement pertinente par un chercheur anglo-
saxon, auquel nous donnons raison :

There is much to credit Marx for within his approach to rights, and consequently
freedom. First, Marx was right to criticize the liberal approach of his day to rights
that stressed the freedom of the individual and paid no attention to the well-being
of that individual as both an individual, and as a social animal. Marx’s attack on
the conception of Man as something separate from, and opposed to, society as an
empirical absurdity is valuable, as is his corresponding approach to freedom. By
virtue of his work on rights, Marx formulates a classic criticism of a negative con-
ception of freedom. He realizes that Man is not free, and will not become free by
being « left alone ». Marx understood that « true » freedom is a social category, that
the freedom of individuals requires not the absence of the interference of others, but
the positive involvement of people in the lives of others. Put another way, not only
is freedom a social category, but so are those concepts that are intrinsic to Man’s
existence. In summary, Marx’s critique of rights is really a critique of the negative
right to both non-interference from others or the state, and an absolute right to
property. These rights are derived from what Marx thinks is a narrow and unwar-
rantedly individualistic model of Man which neglects Man’s nature as a social ani-
maP.

La critique marxienne laisse également un certain nombre de problémes en sus-
pens : la critique du droit « libéral » implique-t-elle une critique du droit en tant que

3 Voir S.A. BROWN, « The Problem with Marx on Rights », Journal of Human Rights, vol. 2, n° 4,
2003, p. 517-522
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tel ? Et comment penser le rapport entre la prétendue universalité du droit et les
rapports de domination sociale ? Commencons par la deuxiéme question, avant de
passer a la premiere.

3. DROIT ET « DROIT EGAL » DANS LA PERSPECTIVE DU MATERIALISME HIS-
TORIQUE

En acquérant, avec le texte destiné a rester inédit de L’idéologie allemande, un
regard plus profond et sophistiqué sur la réalité historique et sociale, Marx appro-
fondit également sa réflexion sur le lien entre le droit et les systémes économiques
et sociaux, réflexion qu’il avait déja entamée dans La Question juive en montrant
comment une certaine conception des droits est liée a un certain mode d’organisa-
tion (individualiste et propriétaire) de la société. Dans L’idéologie allemande, ce
théme est repris et approfondi dans cette perspective historico-matérialiste que
Marx résumera, plusieurs années plus tard, dans la célebre préface de 1859 a la Con-
tribution a la critique de I’économie politique, récapitulant son itinéraire de pensée :

Mes recherches aboutirent a ce résultat que les rapports juridiques - ainsi que
les formes de ’Etat — ne peuvent étre compris ni par eux-mémes, ni par la pré-
tendue évolution générale de ’esprit humain, mais qu’ils prennent au contraire
leurs racines dans les conditions d’existence matérielles dont Hegel, a I’exemple
des Anglais et des Francais du XVII® siécle, comprend ’ensemble sous le nom de
« société civile », et que 'anatomie de la société civile doit étre cherchée a son
tour dans I’économie politique*.

Marx poursuit en affirmant que, pour cette raison, les rapports de production cons-
tituent « la structure économique de la société, la base concrete sur laquelle s’éleve
une superstructure juridique et politique a laquelle correspondent des formes de
conscience sociales déterminées® ». Comme il I’écrit dans L idéologie allemande, « les
rapports de production antérieurs des individus entre eux s’expriment nécessaire-
ment aussi sous forme de rapports politiques et juridiques® ».

La thése selon laquelle le droit appartient a la sphere de la « superstructure »
peut sembler problématique a premiére vue. En effet, les rapports de production
qui, pour Marx, constituent la base économique de la société, ne sont en rien diffé-
rents des rapports de propriété, mais ces derniers ne sont précisément que la codi-
fication des premiers dans les diverses formes d’évolution historique du droit.
Comme I’écrira Engels dans le Ludwig Feuerbach,

si I'Etat et le droit public sont déterminés par les conditions économiques, il en
est évidemment de méme aussi pour le droit civil, qui ne fait, pour I’essentiel,
que sanctionner les rapports économiques normaux qui, dans les conditions don-
nées, existent entre les individus’.

4 K. MARX, « Préface » (1859), in Contribution a la critique de I’économie politique, trad. M. Hus-
son et G. Badia, Paris, Les Editions Sociales, 1972, p. 4.

> Ibid., p. 5.
6 K. MARX et F. ENGELS, L’idéologie allemande, trad. G. Badia, Paris, Les Editions Sociales, 1968.

7 F. ENGELS, Ludwig Feuerbach et la fin de la philosophie classique allemande, Paris, Les Editions
Sociales, 1966, p. 75.
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Les formes juridiques que prend la propriété dans les différentes périodes histo-
riques font partie intégrante des rapports de production et, en ce sens, il peut sem-
bler étrange d’attribuer le droit 4 la sphére sociale de ladite « superstructure ». Ce-
pendant, si nous ne prenons pas ces divisions quelque peu scolastiques d’une ma-
niére littérale, le sens de la réflexion semble absolument clair. Ce que Marx veut
dire, c’est que les formes de propriété, et par conséquent les formes juridiques,
changent et évoluent historiquement selon les besoins imposés par I’évolution de
la production matérielle : le droit, de méme que la philosophie et la religion, n’a pas
d’histoire autonome, mais évolue en fonction des changements qui se produisent
dans la production matérielle de la vie. Lisons par exemple ce que Marx écrit quand,
dans L’idéologie allemande, il entame une polémique avec Max Stirner, qui, pour sa
part, ne concevait pas la nécessité particuliere et la détermination historique des
formes juridiques :

la propriété privée est un mode de relations nécessaire a un certain stade de dé-
veloppement des forces productives, un mode dont on ne peut se débarrasser ni
se passer dans la production de la vie matérielle immédiate tant que ne sont pas
créées des forces productives pour qui la propriété privée devient une entrave et
un obstacle?.

La thése selon laquelle le droit appartient a la superstructure ne signifie donc pas
qu’il est peu important dans la construction de la structure sociale, mais que les
formes qu’il prend et les changements auxquels il est soumis dépendent de la ma-
niere dont, compte tenu des circonstances dans lesquelles ils vivent, les individus
organisent (obéissant a des nécessités objectives) la reproduction de leur vie maté-
rielle. Selon Marx, cela est vrai tant pour le droit privé que pour ’organisation de
I’Etat et le droit public. Un passage de 'autodéfense de Marx dans le procés contre
le Rheinischer Kreisausschuf3 der Demokraten, publié dans la Neue Rheinische Zei-
tung du 25 février 1849, permet d’éclaircir ce point :

la société ne repose pas sur la loi. C’est une illusion de juristes. C’est au contraire
la loi qui repose sur la société, qui doit étre ’expression de ses intéréts et des
besoins communs issus chaque fois du mode de production matériel contre 1’ar-
bitraire individuel. Voici le Code Napoléon, je I’ai a la main, il n’a pas engendré
la société bourgeoise moderne. Bien au contraire, la société bourgeoise, née
au XVIIe® siécle, trouve dans ce Code son expression légale. Des qu’il ne corres-
pondra plus aux rapports sociaux, il ne sera plus qu'un tas de papier. Vous étes
aussi peu en mesure de faire des anciennes lois la base de la nouvelle évolution
sociale que ces lois anciennes I’ont été de faire ’ancienne situation sociale’.

Mais revenons a la controverse avec Stirner. En ce qui concerne la question du
droit, elle contient également d’autres considérations instructives'®, qui nous ai-
dent a mieux situer la perspective de pensée du philosophe de Tréves a ce sujet.
Tout d’abord, Marx salue ces théoriciens « bourgeois » mais réalistes qui ont mis
Paccent sur la source du droit dans le pouvoir ou la force. Marx rappelle que,

depuis Machiavel, Hobbes, Spinoza, Bodin, etc., dans les temps modernes, sans
parler des auteurs anciens, on a présenté la force comme le fondement du droit

8 K. MARX et F. ENGELS, L’idéologie allemande, op. cit., p. 390.

9 K. MARX, Der Prozef3 gegen den Rheinischen Kreisausschuf3 der Demokraten, in K. MARX et F. EN-
GELS, Werke, Band 6, Berlin, Dietz Verlag, 1959, p. 245.

10 Un chercheur italien récemment décédé, Danilo Zolo, y consacre un volume remarquable :
D. ZoL0, La teoria comunista dell’estinzione dello Stato, Bari, De Donato, 1974, p. 137 $qq.
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[...]. Plus tard en France, au XVII® siécle, en Angleterre au XIX¢, on réduisit le droit
tout entier au droit privé, [...] et ce droit lui-méme & une puissance bien déter-
minée, celle des propriétaires privés!!.

Quelques pages plus loin, Marx revient sur ce point, lui donnant un développe-
ment plus large et plus intéressant :

Si on fait de la puissance, de la force, le fondement du droit, ainsi que Hobbes et
d’autres, alors le droit, la loi, etc. ne sont que le symptome, I’expression d’autres
rapports sur lesquels repose la puissance de I'Etat. La vie matérielle des individus,
qui ne dépend nullement de leur seule « volonté », leur mode de production et
leurs formes d’échanges, qui se conditionnent réciproquement, sont la base réelle
de I'Etat et le restent & tous les stades ol sont encore nécessaires la division du
travail et la propriété privée, tout a fait indépendamment de la volonté des indi-
vidus. Ces conditions réelles ne sont pas du tout créées par le pouvoir d’Etat, ce
sont au contraire elles qui créent ce pouvoir!2.

Que veut dire exactement Marx ? La signification de son discours est parfaitement
explicitée par la suite. Les rapports que les individus construisent pour reproduire
leur vie matérielle, rapports qui ne dépendent pas de leur volonté mais sont large-
ment induits par les circonstances naturelles et historiques dans lesquelles ils vi-
vent, impliquent toujours, dans ’histoire telle que nous ’avons connue jusqu’a
présent, des formes de domination (et cela depuis la domination la plus ancienne
et ancestrale, celle de 'homme sur la femme). Mais, ajoute Marx, et c’est la que le
discours devient plus intéressant,

les individus qui exercent le pouvoir dans ces conditions ne peuvent donc, abs-
traction faite de ce que leur pouvoir doit se constituer en Etat, que donner a leur
volonté déterminée par ces conditions précises, I’expression générale d’'une vo-
lonté d’Etat, d’une loi, — et le contenu de cette expression est toujours donné par
les conditions de leur classe, comme il ressort trés clairement de I’examen du
droit privé et du droit pénal'3.

Ainsi, la pensée de Marx sur la question du droit se formule dans les termes sui-
vants : les rapports de domination établis sur la base des nécessités historico-éco-
nomiques doivent étre traduits en normes universelles derriere lesquelles on peut
occulter leur origine, qui est une domination particuliere. Les lois traduisent donc
les formes de domination existantes, mais, justement parce qu’elles leurs conferent
une forme universelle, elles les font paraitre comme rationnelles et « valables pour
la généralité! ». Plus encore : la traduction de la domination en droit ne produit
pas seulement des effets de dissimulation idéologique, mais aussi d’autres consé-
quences sur lesquelles il convient de s’attarder. Une fois que leur pouvoir a été
traduit en loi, les dominants eux-mémes doivent s’y soumettre ; et cela signifie non
seulement qu’ils doivent limiter leur domination (Marx n’insiste pas particuliére-
ment sur ce point), mais aussi (aspect que Marx souligne) que chaque dominant est
limité parce que les lois protégent I'intérét général de la classe dominante, auquel
Pintérét de I'individu dominant doit étre subordonné. Marx affirme que c’est pré-
cisément 'imposition de la volonté des individus « qui rend nécessaire la négation

11 K. MARX et F. ENGELS, L’idéologie allemande, op cit., p. 354.
12 Ibid., p. 362.

13 Ibid.

14 Ibid.
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de soi dans la loi et le droit. L’abnégation est en réalité I’exception, I’affirmation de
I'intérét personnel la régle générale [...]" ».

La dialectique du droit consisterait donc dans le fait que celui-ci traduit la do-
mination effective en norme universelle en méme temps que, justement par cette
métamorphose, il la limite. Cependant, Marx a tendance a ne voir qu’un aspect de
cette limitation, celui qui concerne le rapport entre 'intérét personnel de I'individu
dominant et I'intérét général de sa classe, mais ne fait que survoler la limite que la
domination, transformée en loi, s’impose a elle-méme.

Ces considérations, qui concernent, d’un point de vue tres général, le rapport
entre droit et pouvoir social, peuvent étre complétées chez Marx par des réflexions
plus spécifiques liées a la caractérisation particuliére du droit dans la société bour-
geoise. Le type d’ordonnancement qui, pour Marx, sert a organiser la société carac-
térisée par I’échange marchand et par la concurrence est ce qu’il appelle le « droit
égal », qui s’affirme avec la modernité en supplantant I’ordre médiéval du « privi-
lege ». Comme l’a signalé, entre autres, le chercheur italien Umberto Cerroni'é,
Marx insiste beaucoup sur ce point, des ceuvres de jeunesse a celles de la maturité.
En effet, dans La Question juive déja, le probléme est précisément celui-ci : dans
I'Etat moderne, il ne doit plus y avoir de priviléges ou de statuts particuliers (par
exemple, des statuts différents pour les juifs et les chrétiens), mais tous doivent étre
égaux devant la loi et participer au méme titre a la vie économique et politique ;
c’est précisément cette transition du privilége au droit'” (c’est-a-dire, pour nous, au
droit égal) qui marque la transition vers la modernité et qui est symbolisée par la
Révolution francaise et sa dyade de liberté et d’égalité.

Comme Marx le répéte a de nombreuses reprises, par exemple dans les pages
contre Stirner de L’idéologie allemande, le mode de production médiéval a son « ex-
pression politique » dans le « privilege », tandis que I'expression du mode de pro-
duction moderne « est le droit pur et simple, le droit égal'® ». La raison de cela - du
point de vue de Marx — est trés simple : I’économie marchande capitaliste, qui re-
pose sur la vente et 'achat libres non seulement de biens, mais aussi de force de
travail, exige que chacun se rapporte aux autres en tant que propriétaire (de capital,
de biens ou de force de travail) individuel libre entre lesquels existent uniquement
des rapports contractuels volontaires (contrairement a ce qui se passait sous les
formes antiques de servitude). Dans la société bourgeoise en effet, tous sont des
propriétaires libres juridiquement égaux, des citoyens libres qui entrent en concur-
rence sur un pied d’égalité pour former la volonté de I'Etat!’. Et c’est précisément

15 Ibid., p. 362-363.

16 Voir U. CERRONI, Marx e il diritto moderno, Rome, Editori Riuniti, 1972.
17K. MARX, La Question juive, op. cit., p. 372.

18 K. MARX et F. ENGELS, L’idéologie allemande, op. cit., p. 360.

19 Lire également ce que Marx écrit dans le Capital : « Pour mettre ces choses mutuellement en
rapport comme marchandises, il faut que les gardiens des marchandises se comportent les uns
envers les autres comme des personnes dont la volonté habite ces choses : si bien que chacun,
en aliénant sa propre marchandise, ne s’approprie celle d’autrui que d’accord avec sa volonté,
donc au moyen d’un acte de volonté commun a tous les deux. Ils doivent donc se reconnaitre
réciproquement comme propriétaires privés. Ce rapport juridique, qui a pour forme le contrat,
développé ou non légalement, est un rapport de volontés dans lequel se reflete le rapport éco-
nomique. Le contenu de ce rapport de droit ou de volonté est donné par le rapport économique
proprement dit ». (K. MARX, Le Capital, Livre I, trad. J.-P. Lefebvre, Paris, PUF, 1993, p. 146).
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en soulignant le lien entre la société marchande et le droit égal que Marx conclut
la deuxiéme partie du Premier livre du Capital : « la sphére de la circulation ou de
Iéchange des marchandises, entre les bornes de laquelle se meuvent I’achat et la
vente de la force de travail », constitue un « véritable Eden des droits innés de
I’homme. Ne régnent ici que la Liberté, Egalité, Propriété et Bentham?® ». Cette
image se renverse complétement, cependant, quand I'ouvrier franchit les portes de
l'usine, ou regne la domination la plus inflexible du capital sur le travail.

4. DROIT OUVRIER, DROIT SOCIALISTE, DEPASSEMENT DU DROIT

S’il est vrai que le droit dans la société bourgeoise est essentiellement fonction-
nel dans la mesure ou il sert au maintien de la domination du capital sur le travail,
il est également vrai, et Marx lui-méme ne peut qu’insister sur ce fait, que le droit
est un terrain d’affrontement. La lutte que les travailleurs ménent contre les capita-
listes pour limiter leur exploitation, qui est d’abord une lutte syndicale ou indus-
trielle, doit se transformer pour Marx (et se transforme, de fait) en une lutte poli-
tique, c’est-a-dire une lutte pour obtenir de I'Etat des mesures législatives qui fas-
sent obstacle a la superpuissance capitaliste et défendent les travailleurs. Que le
droit devienne un terrain d’affrontement, Marx le montre notamment dans le cha-
pitre du Capital consacré a la lutte pour la limitation de la journée de travail. Pour
se défendre contre I'exploitation,

les ouvriers doivent se rassembler en une seule troupe et conquérir en tant que
classe une loi d’Etat, un obstacle social plus fort que tout qui les empéche de se
vendre eux-mémes au capital en négociant un libre contrat, et de se promettre
eux et leur espéce a la mort et a esclavage. Le pompeux catalogue des « droits
inaliénables de ’homme » sera ainsi remplacé par une modeste Magna Charta
d’une journée de travail limitée par la loi [...]?L

La loi promulguée par I'Etat n’est donc pas seulement un instrument de domination
entre les mains de la classe propriétaire, mais peut aussi devenir un levier pour
combattre les rapports de domination. Marx ne manque pas de souligner ce point,
mais il ne lui confere certainement pas toute I'importance qui lui est due, car, selon
son point de vue, les réglementations de la société capitaliste ne doivent pas étre
simplement modifiés par une législation progressiste et réformiste, ils doivent étre
franchement dépassés, parce que leur dépassement est le seul moyen de se libérer
vraiment des formes de domination et d’aliénation qui leur sont sous-jacentes.

Marx évite presque toujours de s’attarder sur les formes d’organisation qu’'une
société post-capitaliste devra se donner, mais c’est justement pour cette raison qu’il
convient d’examiner rapidement 'un des textes dans lesquels il propose directe-
ment une description de la maniére dont fonctionnera, pour I’essentiel, une société
socialiste : la Critique du programme de Gotha, écrite en 1875 pour contester les
lignes directrices du nouveau parti unifié des ouvriers allemands auquel le congres
de Gotha allait donner vie. Selon le programme alors projeté, la nouvelle société
repose sur la propriété collective des moyens de production et les différentes taches
individuelles y sont réparties dans les différentes branches d’activités nécessaires a
la reproduction matérielle de la vie, non par la médiation du marché, mais de ma-
niére consciente et selon un plan commun. Chaque travailleur fournit a la société

20 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 197.
21 Ibid., p. 338.
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un certain nombre d’heures de travail et retire du fonds commun une quantité de
biens de consommation proportionnelle aux heures travaillées. Cependant, le pro-
ducteur, souligne Marx, ne recoit pas de la société ce que les socialistes vulgaires
appellent le « fruit intégral du travail », car, avant de distribuer les biens destinés
a la consommation individuelle, tout ce qui est nécessaire a la reproduction géné-
rale de la société doit étre déduit du produit total, de la fourniture de biens publics
aux retraites, 'assistance aux personnes handicapées, etc. Une fois ces déductions
effectuées, le produit est réparti entre chaque travailleur a proportion des heures
de travail qu’il a effectuées. Par conséquent, dit Marx, méme si, ici, il n’y a plus
d’échange de biens, le principe qui domine n’est pas différent de celui de I’échange
marchand : ce que vous recevez est proportionnel a ce que vous donnez. Méme
dans la société socialiste ainsi déterminée par le programme de Gotha, il y a donc
quelque chose que nous pouvons encore appeler le droit égal, et donc le droit bour-
geois : chacun ne recoit ni plus ni moins que ce qu’il a donné, le principe de
Péchange d’équivalents reste la régle. Plus encore : ce principe s’affirme ici réelle-
ment pour la premieére fois, car il n’y a plus de captation capitaliste de la survaleur.
Paradoxalement, le socialisme apparait comme une réalisation du droit égal.

Qu’est-ce qui ne va pas alors ? Pour Marx, la réponse est trés simple : dans la
société bourgeoise comme dans la société socialiste des ouvriers allemands, le droit
égal produit en réalité des conséquences anti-égalitaires et finit par devenir une
confirmation de privilége. Sa faute originelle est en effet de traiter comme égaux
des individus qui sont, de fait, chacun considéré dans sa singularité, profondément
inégaux. En réalité, en vertu de la régle du droit égal, ceux qui ont de nombreux
besoins recevront, s’ils ont fourni un travail égal, les mémes biens que ceux qui ont
des besoins plus modestes. Ceux qui sont en mesure de fournir moins de travail
recevront une plus petite part des biens de consommation, méme s’ils ont plus de
besoins, etc. « Pour éviter tous ces inconvénients, écrit Marx, le droit devrait étre
non pas égal, mais inégal?? ».

* %

Nous voici arrivés a la conclusion de notre raisonnement. Une organisation ju-
ridique de la cohabitation sociale (et en premier lieu de la production et de
I’échange des biens nécessaires a la vie) sera toujours compromise, selon Marx, par
son besoin de traiter des individus différents selon des typologies abstraites, donc
réductrices et égalitaires, pour le plus grand tort de ces individus. Mais existe-t-il
des alternatives ? D’un point de vue purement théorique, on peut dire que, comme
nous I’avons vu avec la construction de I'Etat-providence dans la seconde moitié
du xx¢ siecle, le droit égal n’est pas nécessairement rigide et normalisé, comme il
apparaissait au moment ou Marx écrivait ; au contraire, les réglementations régis-
sant la distribution des biens, I’accés aux services, la fiscalité ou les allocations de
revenu peuvent devenir extrémement sophistiquées, se différenciant jusqu’a un de-
gré extréme. Le droit égal du XIx¢ siécle est devenu, a I'époque de I'Etat-providence,

22 K. MARX et F. ENGELS, Critique des programmes de Gotha et d’Erfurt, Paris, Les Editions sociales,
1972, p. 32.
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infiniment plus différencié et complexe, trés semblable au « droit inégal » sur le-
quel Marx ironisait?®. Marx, cependant, ne pouvait pas voir et n’imaginait pas ces
développements qui peuvent atténuer, mais ne suppriment pas, la nature typifiante
et abstraite (donc anti-égalitaire) du droit. De ce fait, les conclusions auxquelles il
est parvenu sont trés singuliéres : dans son laborieux processus de développement,
toujours marqué par ’héritage de la société bourgeoise, la société socialiste a be-
soin du droit égal et reste pour cette raison profondément défectueuse. Mais les
choses seront différentes lorsque, au cours de son développement, des conditions
seront créées pour qu'une organisation juridique rigide ne soit plus nécessaire :

Dans une phase supérieure de la société communiste, quand auront disparu I’as-
servissante subordination des individus a la division du travail et, avec elle, 'op-
position entre le travail intellectuel et le travail manuel ; quand le travail ne sera
pas seulement un moyen de vivre, mais deviendra lui-méme le premier besoin
vital ; quand, avec le développement multiple des individus, les forces produc-
tives se seront accrues elles aussi et que toutes les sources de la richesse collec-
tive jailliront avec abondance, alors seulement I’horizon borné du droit bourgeois
pourra étre définitivement dépassé et la société pourra écrire sur ses drapeaux :
« De chacun selon ses capacités, a chacun selon ses besoins »%4.

Le texte ne laisse pas beaucoup de doutes interprétatifs : le but est d’arriver a
une société ou la coopération sera spontanée (le travail comme premier besoin de
la vie) et émancipée du principe « bourgeois » d’équivalence et du droit égal (rece-
voir autant que ce que I’on donne). Le principe le plus élevé prévaudra, ou chacun
contribuera selon ses capacités et recevra selon ses besoins. Ce qui est aussi (bien
que Marx ne le dise pas, et peut-étre ne le pense-t-il pas) le seul principe vraiment
égalitaire, parce que la distribution selon les besoins implique que chacun atteigne
un niveau égal de satisfaction. Méme dans cet ouvrage d’'un Marx de la maturité et
non « juvénilement » utopiste, la perspective semble étre celle de dépasser le droit
dans le sens d’une coopération immédiate et spontanée. Mais les difficultés dans
lesquelles cette réflexion marxienne reste enchevétrée sont évidentes : d’un c6té, il
est difficile de comprendre comment une société moderne, étendue et complexe
peut fonctionner sans régles juridiques sophistiquées. D’un autre coté, la réflexion
marxienne parait en proie a une antinomie qui en souligne les limites : la société
socialiste raisonnablement concevable reste selon Marx profondément défec-
tueuse ; mais son dépassement dans un véritable « communisme » semble dé-
pendre de conditions extrémement improbables, de 'avénement d’une sorte de
royaume d’Eden de I’abondance auquel il semble difficile d’imaginer que Marx lui-
méme et pu croire.

Stefano Petrucciani

Professeur de philosophie politique a I'Université La Sapienza de Rome. Président
de la Société italienne de philosophie politique, il est 'auteur de nombreux ou-
vrages, notamment Introduzione a Habermas (Rome, Laterza, 2000), Modelli di filoso-
fia politica (Turin, Einaudi, 2003), Introduzione a Adorno (Rome, Laterza, 2007), Marx

23 Ce point est traité également par Antoine Artous dans A. ARTOUS, « Marx et le droit 1égal :
retour critique », in D. HANNE et A. ARTOUS, Droit et émancipation, Paris, Syllepse, 2005, un texte
précieux et riche d’observations pertinentes.

24 Jbid.
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(Rome, Carocci, 2009), Democrazia (Turin, Einaudi, 2014), Marx critique du libéralisme
(Sesto San Giovanni, Mimésis 2018).
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Yohann Douet

Le probléme du dépérissement du droit
chez Marx et Engels

apparait bien avant les écrits de Marx et d’Engels, chez Fichte notam-

ment!. Elle est par ailleurs étroitement liée a la tradition anarchiste,
bien que dans ce cas il s’agisse moins d’une thése portant sur un développement
historique attendu qu’un objectif politique a réaliser dans la situation actuelle. Tou-
tefois, ce sont Marx et Engels qui ont donné la version la plus célebre de cette idée,
et en ont proposé les justifications les plus sophistiquées, sans échapper évidem-
ment a différents problemes théoriques et interprétatifs.

I 9 idée que I’Etat et le droit sont voués a dépérir dans une société a venir

Cette contribution vise moins a examiner les arguments politiques et philoso-
phiques qui peuvent étre avancés contre la these du dépérissement en elle-méme —
méme s’il nous faudra les évoquer lorsqu’ils mettent en lumiére une contradiction
flagrante entre les visées émancipatrices qui sont au coeur du projet marxiste et les
périls que recéle une société sans droit — qu’a élucider le sens qu’elle revét pour
Marx et Engels.

Il s’agira tout d’abord de déterminer la maniére dont ils fondent cette thése dans
les différents textes ou ils la défendent (I) ; puis d’étudier les rapports du dépéris-
sement du droit avec, d’une part, le dépérissement de I’Etat et, d’autre part, le dé-
passement du mode de production capitaliste (II) ; enfin, nous interrogerons le sta-
tut de la thése en question : nous soutiendrons qu’elle doit moins étre lue comme
une prévision portant sur I’état de la société communiste que comme une critique
radicale de I'ordre existant, qui distingue la position de Marx et Engels d’autres
stratégies adoptées dans le mouvement ouvrier a ’égard du droit (III).

I. LE DEPERISSEMENT DU DROIT SOUS LA PLUME DE MARX

A. La Question juive: émancipation humaine et dépérissement du
droit

On peut discerner les premieéres traces de la these du dépérissement du droit des
les textes de jeunesse de Marx, en premier lieu dans Sur la question juive, écrit
en 1843 et publié en février 1844 dans I'unique numéro des Annales franco-alle-
mandes, ou il expose sa célébre critique des droits de ’homme. Dire, comme on le

1 D’apres K. STOYANOVITCH, Marxisme et droit, Paris, LGDJ, 1964, p. 99-102.
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fait souvent, que cette critique vise le caractere « formel? » de ces droits, qui lais-
seraient subsister voire légitimeraient une inégalité et une oppression réelle, jouant
le role de ce que Marx appellera plus tard I'idéologie, est imprécis et releve d'une
reconstruction rétrospective. La critique porte plutdt sur deux éléments corrélés?® :
d’une part, la prédominance du droit de propriété, ce dernier constituant le contenu
et en définitive 'essence de chacun des autres « droits de 'homme » (liberté?, éga-
lité>, stireté®, etc.) ; d’autre part, I'opposition entre droits de ’homme (privé) et
droits du citoyen (public), laquelle exprime la scission qui définit la société bour-
geoise — celle qui s’affirme dans toute sa pureté apres cette « révolution politique »
dont le paradigme est la Révolution francaise :

La constitution de I’Etat politique et la dissolution de la société civile en individus
indépendants — dont le rapport est le droit, tout comme le rapport de ’homme
des ordres et des jurandes était le privilége — s’accomplissent en un seul et méme
acte. Mais ’homme membre de la société civile, 'homme non politique apparait
nécessairement comme ’homme naturel. Les droits de ’homme apparaissent
comme des droits naturels, car ’activité consciente d’elle-méme se concentre sur
Uacte politique. L’homme égoiste est le résultat passif, déja présent, de la société
dissoute, objet de la certitude immédiate, donc objet naturel’.

Autrement dit, I’époque moderne se définit par une contradiction entre deux
dimensions de I’étre humain (compris comme étre essentiellement social), contra-
diction qui se déploie dans une série de dichotomies : entre droits de 'homme et
du citoyen donc, mais aussi entre droit privé et droit public, société civile et Etat,
égoisme et intérét général, particulier et universel, etc. Marx souligne le primat des
premiers termes de ces dichotomies sur les seconds, c’est-a-dire, en un mot, le pri-
mat du privé sur le public. Mais le propos ne s’arréte pas 1a : faire en sorte que la
politique prenne réellement et concrétement en charge les spheres privées de la vie
ne signifie pas une simple inversion de priorité, mais la résorption de la scission, la
résolution de la contradiction. C’est ce en quoi consiste la véritable « émancipation
humaine » :

L’émancipation politique est la réduction de ’homme d’une part & sa qualité de

2 Précisons que Marx n’emploie pas lui-méme I’expression de « droits » ou « libertés formelles »
(J. LACROIX et J-Y. PRANCHERE, « Karl Marx fut-il vraiment un opposant aux droits de ’homme ?
Emancipation individuelle et théorie des droits », Revue francaise de science politique, 2012/3, 62,
p. 436).

3 Pour une lecture proche de celle que nous proposons, voir ibid., p. 438-439.

4 « Le droit de ’homme qu’est la liberté se fonde non pas sur ce qui relie ’homme a ’homme
mais au contraire sur la séparation de ’homme d’avec '’homme. C’est le droit a cette séparation,
le droit de I'individu restreint, restreint a lui-méme. L’application pratique du droit de I’homme
a la liberté est le droit de ’homme a la propriété privée » (K. MARX, Sur la question juive, Paris,
La Fabrique, 2006, p. 56).

> « L’égalité, ici dans son acception non politique, n’est autre que 1'égalité de la liberté telle
qu’elle a été décrite précédemment, a savoir que tout homme est toujours considéré en tant que
tel comme une monade refermée sur elle-méme » (ibid., p. 57).

6 « La stireté est le concept social supréme de la société civile, le concept de police, qui fait que la
société n’est la que pour garantir a chacun de ses membres la conservation de sa personne, de
ses droits et de ses propriétés. [...] Par le concept de streté, la société civile ne s’éleve pas au-
dessus de son égoisme. La stireté est au contraire la garantie de son égoisme » (ibid.).

7 Ibid., p. 62.
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membre de la société civile, a 'individu égoiste, indépendant, d’autre part au ci-
toyen, a la personne morale. C’est seulement lorsque I’homme individuel réel ré-
intégrera en lui le citoyen abstrait et sera devenu comme homme individuel dans
la vie empirique, dans son travail individuel, dans ses rapports individuels, un
étre appartenant a lespéce, que ’'homme aura reconnu et organisé ses forces
propres comme forces sociales et ne séparera donc plus de lui la force sociale sous
la forme de la force politique. C’est alors seulement que I’émancipation humaine
sera accomplie®.

On peut affirmer avec Antoine Artous que la solution esquissée par Marx est « un
coup de force ontologique® », en ce que seule la présupposition d’une essence gé-
nérique de I’étre humain permet d’envisager la réconciliation des sphéres opposées
dans I'immanence d’une socialité harmonieuse. Quel que soit le point d’appui de la
position marxienne, 'important est ici, pour notre propos, d’en déterminer préci-
sément |'objet. Or il ne s’agit pas uniquement des droits de ’homme. Au fond, si
deux séries de principes juridiques généraux (droits de ’homme et du citoyen) peu-
vent exprimer ’époque bourgeoise moderne elle-méme, c’est que le droit en tant
que tel en constitue '’essence. Le droit est la forme de sociabilité fondamentale de
la modernité, précisément parce qu’il s’agit d'une modalité paradoxale de relations
sociales qui a la fois a pour base, refléte et reconduit ’atomisation et la séparation
des individus dans la société civile. Marx mobilise donc une notion de droit certes
tres générale, mais néanmoins distincte de la logique médiévale des « privileges »
(que Pon pourrait d’un certain point de vue concevoir comme un autre type de
droit) a deux égards au moins : cette derniére correspond a des relations sociales
concretes (bien qu’insatisfaisantes, comme la dépendance et la domination) et, a
contre-pied de 'uniformité du droit, elle traduit les différences entre individus et
statuts. Sans en revenir a une telle logique, I’émancipation humaine doit permettre
de dépasser 'abstraction inhérente au droit : en ce sens, c’est bien son dépérisse-
ment qu’elle annonce. Ajoutons que le dépérissement du droit est déja associé dans
ce texte a celui de I'Etat : ce dernier est défini par sa transcendance (illusoire) par
rapport a la société civile et par son abstraction. Il est donc lui aussi voué a se
dissoudre dans ’acte ultime d’émancipation, puisque « toute émancipation consiste
a rapporter le monde humain, le monde des rapports a I’ homme lui-méme'® ».

B. La Critique du programme de Gotha : dépérissement du droit et
phase supérieure du communisme

C’est bien plus tard que ’on retrouve aussi clairement le theme du dépérisse-
ment du droit sous la plume de Marx, dans le « texte testament!! » qu’est la Critique
du programme de Gotha. Marx rejette les formulations de ce programme'?, qui re-
vendique un « droit intégral » et égal des ouvriers sur le produit de leur travail. En
premier lieu, il refuse de poser en termes juridiques, c’est-a-dire, dans ce cas du

8 Ibid., p. 63.

9 A. ARTOUS, Marx, I’Etat et la politique, Paris, Syllepse, 1999, p. 321.
10 K. MARX, Sur la question juive, op. cit., p. 63.

11 A. ARTOUS, Marx, I’Etat et la politique, op. cit., p. 325.

12]] s’agit du programme adopté au Congres de Gotha en 1875, qui voit 'unification des deux
principaux partis ouvriers allemands, le SDAP, fondé par Bebel et Liebknecht au Congres d’Fi-
senach en 1869 et proche des idées de Marx, et ’ADAV qui s’inscrivait dans la filiation de Las-
salle.
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moins, normatifs et individualistes, ce qui est en réalité un projet d’organisation
économique alternative de ’ensemble de la société. Mais sa réticence envers les
formulations juridiques n’est pas motivée uniquement par un souci d’efficacité pé-
dagogique et de lisibilité politique. Il s’agit également de produire une conception
adéquate de I'objectif final de la lutte, le communisme pleinement réalisé.

La société caractérisée par un droit égal (c’est-a-dire proportionnel au « quan-
tum individuel de travail ») des travailleurs au produit de leur propre travail est

une société communiste, non pas telle qu’elle s’est développée a partir de ses
propres fondements, mais au contraire telle qu’elle vient de sortir de la société
capitaliste ; elle porte encore les taches de naissance de la vieille société du sein
de laquelle elle est sortie, a tous égards, économiques, moraux, intellectuels!3,

La logique qui prévaut ici est celle de I’équivalence entre deux quantités de tra-
vail. Elle présente donc des similarités avec la logique propre au mode de produc-
tion capitaliste, ou la loi de la valeur est en vigueur (les quantités de travail socia-
lement nécessaires a la production des marchandises régissant leurs valeurs
d’échange respectives), et ou le salaire, c’est-a-dire le prix de la force de travail
(assimilable a une marchandise) est déterminé par la valeur des biens nécessaires a
la reproduction de cette derniére. A ce titre, Marx peut encore parler de « valeurs
égales'* » pour caractériser les principes de répartition des biens de consommation
produits qui sont ceux de la premiére phase du communisme. Méme s’il existe dé-
sormais une proportion exacte entre la quantité de travail fourni par chaque tra-
vailleur et ce qu’il peut retirer du « fonds social de consommation®® » et si bien str
I'appropriation exclusive du surplus par une classe a été abolie, le « droit égal »
revendiqué dans le programme de Gotha et qui sera effectif durant la période de
transition « reste toujours néanmoins dans son principe le droit bourgeois's ». A
certains égards, la réciproque est vraie : le droit bourgeois est, sinon dans ses mises
en ceuvre concretes, du moins dans son concept, un droit égal. Comme nous le
verrons, c’est en faisant fond sur I’étroite affinité mise en évidence par Marx entre
le droit bourgeois et le droit en général, que le juriste et théoricien soviétique Ev-
geny Pasukanis pourra affirmer que I’éventuel « dépérissement des catégories [ob-
jectives] du droit bourgeois signifiera le dépérissement du droit en général, c’est-
a-dire la disparition du moment juridique des rapports humains!” ».

Marx souléve plusieurs critiques contre ce droit parfaitement réalisé sous la
forme de droit égal. Tout d’abord, tout droit, dans la mesure ou il sélectionne un
étalon'® ou une « unité de mesure'® » est nécessairement unilatéral : il ne saisit les
vies individuelles que sous I'un de leurs aspects, le travail dans le cas qui nous

13 K. MARX, « Commentaires en marges du programme du Parti ouvrier allemand », in K. MARX,
Critique du programme de Gotha, Paris, Les Editions sociales, 2008, p. 57.

14 Ibid., p. 58.
15 Ibid., p. 59.
16 Ibid., p. 58.
17 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, Paris, EDI, 1970, p. 50.

18 K. MARX, « Commentaires en marges du programme du Parti ouvrier allemand », op. cit.,
p- 58.

19 1bid., p. 59.
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concerne, « faisant abstraction de tout le reste?® ». En outre, du fait méme de son
uniformité, « tout droit » est « dans son contenu un droit de I'inégalité?! ». En effet,
les individus en question sont inégaux (parce que différents) et leur imposer un
critére qui fait abstraction des différences de capacité de travail, de productivité,
etc., d’'une part, et des différences de besoin (s’expliquant biologiquement, par les
situations familiales, etc.) d’autre part, ne peut que reconduire cette inégalité.

Le respect de la complexité et de la singularité de chaque individu demande
donc le dépassement de tout droit. Pour Marx,

dans une phase supérieure de la société communiste, quand aura disparu I’asser-
vissante subordination des individus a la division du travail, et avec elle I’oppo-
sition entre travail intellectuel et travail manuel ; quand le travail ne sera pas
seulement un moyen de vivre, mais sera devenu le premier besoin vital ; quand
avec le développement des individus a tous égards, leurs forces productives se
seront également accrues et que toutes les sources de la richesse collective jailli-
ront avec abondance, alors seulement I’horizon borné du droit bourgeois pourra
étre entiérement dépassé et la société pourra écrire sur ses drapeaux : « De cha-
cun selon ses capacités, a chacun selon ses besoins?? ! »23,

Il s’agit de refuser toute proportionnalité rigide, au niveau individuel, entre con-
tribution?* et rétribution ou, en d’autres termes, entre devoirs et droits. Si le droit
est défini d’'une maniere générale comme 'ensemble des modalités de mise en
ceuvre d’une telle proportionnalité, il s’agit donc d’abolir le droit en tant que tel.
Certes, on peut penser, méme si Marx ne I’envisage pas, que ce sont certains droits,
par exemple le droit a la vie ou au bonheur, qui justifient que les individus puissent
satisfaire adéquatement leurs besoins. Et ils auront de méme le devoir de participer
a l'effort de travail collectif. Mais, puisque ces deux dimensions (droits et devoirs)
seront décorrélées, certaines pratiques constitutives de la sphére juridique perdront
toute signification : aucun individu ne pourra revendiquer plus que sa part, et il
sera impossible — méme de la part des institutions publiques, si ’on admet qu’elles
existeront encore — de demander réparation pour un tort consistant dans le fait
qu’un individu a trop consommé ou trop peu travaillé.

On peut craindre que le dépérissement du droit lors de cette phase développée
du communisme ne soit quun nouveau « coup de force » théorique, comme dans
la Question juive. En effet, pour rendre viable la décorrélation que nous avons évo-
quée et le « dépassement de I’horizon borné du droit bourgeois », Marx donne trois
conditions, toutes contestables. La premiére est la fin de la rareté censée étre rendue
possible par 'accroissement intense de la productivité, effet du libre développe-
ment des individus sous le communisme?®. Ce développement semble lui-méme

20 Ibid.

21 Ibid.

227] s’agit a origine d’une formule proposée par Louis Blanc en 1839 dans L’Organisation du
travail.

23 K. MARX, « Commentaires en marges du programme du Parti ouvrier allemand », op. cit.,
p. 59-60.

24 Jon Elster qualifie de « contribution principle » la logique « a chacun selon son travail » et de
« needs principle » la formule « De chacun selon ses capacités, a chacun selon ses besoins »
(J. ELSTER, Making Sense of Marx, Cambridge, Cambridge University Press, 1985, p. 230).

25 Rappelons que, dés le Manifeste, le communisme est décrit comme le systéme ou « le libre
développement de chacun est la condition du libre développement de tous » (K. MARX et F. EN-
GELS, Manifeste du parti communiste, Paris, Aubier, 1971, p. 129).
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présupposer la deuxiéme condition énoncée par Marx, le dépassement de la divi-
sion du travail (subie), notamment la division entre travail manuel et intellectuel,
par une régulation sociale collective et consciente de la répartition des taches (et
vraisemblablement par ’accomplissement de plusieurs types de taches par les in-
dividus), ce qui signifie la disparition des échanges marchands et de leurs corrélats
juridiques (droits de propriété, contrats, etc.). Le raisonnement justifiant et articu-
lant ces deux premieres conditions peut étre remis en cause a plusieurs niveaux.
Tout d’abord, rien n’assure que le développement des individus soit la source de
gains de productivité substantiels. Plus généralement, I'idée de dépassement de la
rareté, peut-étre recevable en 1875, 'est certainement moins de nos jours (ne serait-
ce que parce que I’idée selon laquelle les ressources naturelles sont finies et vouées
a s’épuiser est largement répandue). Enfin, il semble particuliérement épineux
d’abolir la division sociale du travail sans I’aide du « droit » — compris ici comme
un ensemble de regles formelles permettant de juger des comportements indivi-
duels et éventuellement de sanctionner ceux qui contreviendraient a leurs devoirs.
La troisiéme condition donnée par Marx est peut-étre la plus intéressante, mais
aussi la plus difficile a accepter : d’apres lui, lors de la derniére phase du commu-
nisme, le travail deviendrait lui-méme un besoin. Cela court-circuiterait évidem-
ment toute imposition d’une mesure proportionnelle entre travail et rétributions,
le travail faisant partie des rétributions. Méme si I’on admet les postulats anthro-
pologiques qui semblent étre ceux de Marx concernant la tendance essentielle de
I’étre humain a agir pour transformer le monde extérieur, rien ne garantit que le
produit de telles activités libres vienne satisfaire des besoins des membres de la
société, et encore moins qu’il les satisfasse dans leur intégralité.

Les conditions socio-économiques de possibilité du dépérissement du droit
énoncées par Marx dans ce texte semblent ainsi particulierement difficiles a réunir.
Dés lors, deux pistes semblent s’ouvrir a qui voudrait sauver la vraisemblance de
la thése du dépérissement du droit : d’une part, essayer de déterminer si des condi-
tions alternatives, moins exigeantes, peuvent étre identifiées ; d’autre part, ne plus
considérer la thése de Marx sur le dépérissement du droit comme une description
d’un état a venir de la société, mais plutét comme une idée régulatrice dotée d’une
fonction principalement critique. Mais avant de chercher a sauver ou condamner
définitivement cette these, ou a en requalifier le statut, il faut en approfondir le
sens, d’une part en la pensant dans son lien avec celle du dépérissement de I’Etat,
et d’autre part en 'articulant a la théorie des économies capitaliste et socialiste.

II. LE DROIT CHEZ MARX ET ENGELS, ENTRE POLITIQUE ET ECONOMIE

A. Dépérissement du droit et dépérissement de I’Etat

La thése du dépérissement du droit est liée a celle du dépérissement de I'Etat et
Marx et Engels traitent plus souvent de la seconde que de la premiére, méme s’ils
le font souvent d’'une maniére elliptique. Présente en un certain sens dans les
ceuvres de jeunesse et en particulier dans la Question juive avec 'idée de « fin de
I'Etat politique® » (c’est-a-dire abstrait ou séparé de la société), elle est évidem-
ment modifiée lorsque I'Etat est concu a partir de son rapport privilégié (compris

26 £, BALIBAR, « Dépérissement de I'Etat », in G. BENSUSSAN et G. LABICA (dir.), Dictionnaire cri-
tique du marxisme, Paris, PUF, 1999, p. 301.
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d’une maniére plus ou moins instrumentale selon les textes) avec la classe domi-

nante et, dans le cas de 'Etat « moderne », de sa fonction de « maintien des condi-

tions extérieures générales du mode de production capitaliste contre des empiéte-

ments venant des ouvriers comme des capitalistes isolés?’ ». Engels écrit ainsi que
le premier acte dans lequel I'Etat apparait réellement comme représentant de
toute la société, — la prise de possession des moyens de production au nom de la
société, — est en méme temps son dernier acte propre en tant qu'Etat. L’interven-
tion d’un pouvoir d’Etat dans les rapports sociaux devient superflue dans un do-
maine apreés l’autre, entre alors naturellement en sommeil. Le gouvernement des
personnes fait place a I’administration des choses et a la direction des opérations
de production. L'Etat n’est pas “aboli?®”, il s’éteint?.

Le Manifeste du parti communiste, qui envisage des « pouvoirs publics » non
« politiques », représente peut-étre une position intermédiaire® : Marx et Engels
vont au-dela de la simple critique de I’abstraction politique et pensent I'Etat & partir
de son role dans la lutte des classes, sans pour autant en venir a la conclusion, saint-
simonienne de I’ Anti-Diihring sur 'administration des choses3!.

Le programme de Gotha, qui avait suscité les réflexions marxiennes sur le dé-
périssement du droit examinées plus haut, constitue ’occasion pour Engels de pré-
ciser leurs conceptions sur le dépérissement de I’Etat :

Il faudrait laisser tomber ce bavardage sur I'Etat, surtout depuis la Commune,

2TF. ENGELS, Anti-Diihring : M. E. Diihring bouleverse la science, Paris, Les Editions sociales, 1950,
p. 318.

28 Cette précision a pour enjeu de distinguer la position de Marx et Engels de celle des anar-
chistes, de Bakounine en premier lieu.

29F. ENGELS, Anti-Diihring..., op. cit., p. 320. Une autre formulation célébre, particuliérement éco-
nomiciste et déterministe, est la suivante : « L’Etat n’existe donc pas de toute éternité. Il y a eu
des sociétés qui se sont tirées d’affaire sans lui, qui n’avaient aucune idée de I’Etat et du pouvoir
d’Etat. A un certain stade du développement économique, qui était nécessairement lié a la divi-
sion de la société en classes, cette division fit de I'Etat une nécessité. Nous nous rapprochons
maintenant a pas rapides d’un stade de développement et la production dans lequel I’existence
de ces casses a non seulement cessé d’étre une nécessité, mais devient un obstacle positif a la
production. Ces classes tomberont aussi inévitablement qu’elles ont surgi autrefois. L’Etat tombe
inévitablement avec elles. La société, qui réorganisera la production sur la base d’une association
libre et égalitaire des producteurs, reléguera toute la machine de I'Etat 1 ot sera dorénavant sa
place : au musée des antiquités, a coté du rouet et de la hache de bronze » (F. ENGELS, L origine
de la famille, de la propriété privée et de I’Etat, Paris, Le Temps des Cerises, 2012, p. 219).

30 « Une fois les différences de classes disparues au cours du développement et toute la produc-
tion concentrée entre les mains des individus associés, les pouvoirs publics perdent leur carac-
tére politique. Le pouvoir politique au sens propre est le pouvoir organisé d’une classe pour
I'oppression d’une autre. Lorsque dans la lutte contre la bourgeoisie le prolétariat s’unit néces-
sairement en une classe, qu’il érige en classe dirigeante par une révolution et que, classe diri-
geante, il abolit par la violence les anciens rapports de production, il abolit du méme coup les
conditions d’existence de I'opposition de classes, des classes en général et par suite sa propre
domination de classe » (K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du parti communiste, op. cit., p. 129).

31 La formule selon laquelle le « gouvernement des hommes » doit laisser place a « I’adminis-
tration des choses » est reprise a Saint-Simon.
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qui n’était plus un Etat au sens propre. Les anarchistes nous ont jeté I’Etat popu-
laire® a la figure jusqu’a saturation, méme si déja le texte de Marx contre Proud-
hon33, puis le Manifeste communiste disent carrément qu’avec I'instauration de
la société socialiste I'Etat se dissout de lui-méme et disparait. Comme I'Etat n’est
qu’une institution temporaire dont on se sert dans la lutte, dans la révolution,
pour réprimer ses adversaires par la force, c’est un pur non-sens que de parler
d’un Etat populaire libre. Tant que le prolétariat a encore besoin d’un Etat, il n’en
a pas besoin dans I'intérét de la liberté, mais pour la répression de ses adversaires
et, dés qu’il peut étre question de liberté, I'Etat cesse d’exister en tant que tel.
Nous proposerions donc de remplacer partout Etat par « communauté » [Ge-
meinwesen], un bon vieux mot allemand, qui peut trés bien correspondre au fran-
cais « commune »34,

La contemporanéité et la complémentarité de ces deux textes attestent de I'in-
trication des deux dépérissements, celui du droit et celui de I'Etat. Engels propose
d’utiliser le terme « Gemeinwesen » parce que le but énoncé par le programme doit
déja faire signe vers I’objectif ultime, 'auto-régulation immanente de la commu-
nauté par elle-méme. Il considére en outre que la Commune de Paris de 1871 ne fut
pas un « Etat au sens propre », parce qu’elle n’agissait pas d’'une maniére coerci-
tive, comme de l'extérieur, sur la société, notamment en imposant sa législation.
« Forme politique enfin trouvée qui permettait de réaliser I’émancipation écono-
mique du Travail®® », elle préparait et préfigurait I'auto-régulation communiste de
la société, par un ensemble de dispositions concretes : unité des pouvoirs législatif
et exécutif, élection des fonctionnaires, révocabilité des élus. Autrement dit, la
« commune » en question est la forme du dépérissement de I'Etat, et cela implique
une modification de la nature méme des normes sociales, qui ne sont plus des
« lois » telles qu’on les connaissait jusqu’alors.

Dans cette perspective, le dépérissement du droit semblerait impliqué par celui
de I'Etat, puisque ce dernier édicte et fait respecter les lois par sa puissance répres-
sive. Dans les termes de la conceptualisation générale des formations sociales pro-
posée dans la « Préface de 1859 », ou Marx écrit que « I’ensemble de ces rapports
de production constitue la structure économique de la société, la base réelle sur
laquelle s’éléve une superstructure juridique et politique et a laquelle correspon-
dent des formes de conscience sociale déterminées®® », la superstructure politique
serait premiere par rapport a la superstructure juridique, cette derniére tombant
avec la premiére une fois les antagonismes socio-politiques de classes dépassés.

Mais l’ordre de priorité semble parfois inversé. Les critiques de Marx contre le
programme de Gotha laissent plutot penser que méme une fois I'Etat engagé dans
un processus de transformation radicale, la forme du droit restera inaltérée, ce der-
nier ne pouvant « jamais étre plus élevé que I'organisation économique et que le

32 Le programme du SDAP affirmait poursuivre « I’établissement d’un Etat populaire libre ». Le
programme de Gotha ne parle plus que d’« Etat libre ». Voir note 12.

311 s’agit de K. MARX, Misére de la philosophie. Réponse a la « Philosophie de la Misére » de M.
Proudhon, Paris, Payot, 2002.

34 F. ENGELS, « Lettre a Auguste Bebel (18-28 mars 1875) », in K. MARX, Critique du programme de
Gotha, op. cit., p. 98-99.

35 K. MARX, La guerre civile en France, Paris, Les Editions sociales, 1968, p- 45.

36 K. MARX, Avant-propos a la Contribution a la critique de ’économie politique, Paris, Les Edi-
tions sociales, 2014, p. 63.
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développement civilisationnel qui y correspond®” ». Bien que l'activité législatrice
et répressive de I'Etat soit évidemment nécessaire pour garantir I'existence effec-
tive du droit, son essence semble résider dans I’organisation économique dont il est
Pexpression, ce qui était du reste suggéré dans la « Préface de 1859 » ou les « rap-
ports de propriété » sont définis comme « I’expression juridique » des « rapports
de production® ». Méme si 'on peut envisager, comme nous I’avons fait, que le
processus de dépérissement de I'Etat commence avant celui du droit et s’il existe
bien une indépendance relative entre eux®, seul le dépérissement du droit peut en
rendre ’achévement possible, le droit requérant, méme a un niveau minimal, I’ac-
tion coercitive de I'Etat.

Quoi qu’il en soit, le droit (comme son dépérissement) ne doit pas étre pensé a
travers son seul rapport a I'Etat, mais a partir de son ancrage dans les rapports
économiques, et avant tout les rapports proprement capitalistes.

B. Droit et capitalisme : la lecture de Pasukanis

L’époque définie par ’ascension puis la prédominance de la classe bourgeoise
constitue, pour Marx et Engels, le terrain par excellence de I’affirmation historique
du droit* : ils ne remirent jamais en cause cette thése apparue des leurs textes de
jeunesse. On lit ainsi dans un texte d’Engels (co-écrit avec Kautsky) de 1886 :

Parce que I’échange des marchandises [engendrait] de complexes relations con-
tractuelles réciproques et exigeait de ce fait des régles de portée générale qui ne
pouvaient étre éditées que par les collectivités — normes juridiques fixées par
I'Etat —, on se figura que ces normes juridiques n’avaient pas pour origine les
faits économiques, mais que c’était leur codification formelle par I'Etat qui leur
donnait naissance. Et parce que la concurrence, qui est la forme fondamentale
des relations entre libres producteurs de marchandises, est la plus grande nive-
leuse qui soit, I’égalité devant la loi devint le grand cri de guerre de la bourgeoi-
sietl.

Les auteurs décrivent également la maniere dont le lien intime reliant la bour-
geoisie et le droit se déploie aux niveaux politique — les revendications d’égalité de
statut et aux yeux de la loi constituant un enjeu décisif dans la lutte de la bourgeoi-
sie contre l'aristocratie — et idéologique — toute une conception « juridique » du
monde (social et historique) étant avancée. Mais ce lien se noue au niveau écono-
mique, dans les rapports d’échanges marchands plus exactement. Dans la mesure
ou le capitalisme est synonyme de prolifération de ces derniers (jusqu’a faire de la

37 K. MARX, « Commentaires en marges du programme du Parti ouvrier allemand », op. cit., p. 59.
38 K. MARX, Avant-propos a la Contribution a la critique de [’économie politique, op. cit., p. 63.

39 De nombreux commentateurs de Marx et d’Engels considerent au contraire qu’ils les identi-
fient purement et simplement. Voir par exemple K. STOYANOVITCH, La pensée marxiste et le droit,
Paris, PUF, 1974, p. 103-112. Jean-Louis Gardies affirme pour sa part qu’il convient de distinguer
ces deux questions, mais il reproche précisément a Marx et aux marxistes de les avoir confon-
dues (J-L. GARDIES, « Le dépérissement du droit et la disparition de I’homo juridicus », Les Etudes
philosophiques, Nouvelle Série, 2, avril-juin 1965, p. 167-177).

40 Notons que Marx et Engels s’opposent implicitement a Hegel sur ce point, pour qui I’époque
historique qui se caractérisée par la prédominance du droit est 'antiquité romaine. Voir par
exemple G.W.F. HEGEL, La raison dans histoire, Paris, 10/18, 1965, p. 291.

41 F. ENGELS et K. KAUTSKY, « Socialisme de juristes » [1886], in K. MARX et F. ENGELS, Sur la reli-
gion, Paris, Les Editions sociales, 1960, p. 264-265.
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force de travail elle-méme une marchandise), la superstructure juridique y joue
évidemment un rdle central.

Dans Le Capital, Marx présentait d’'une maniere plus sophistiquée le rapport
entre économique et juridique :

Pour mettre ces choses mutuellement en rapport comme marchandises, il faut
que les gardiens des marchandises se comportent les uns envers les autres
comme des personnes dont la volonté habite ces choses : si bien que chacun, en
aliénant sa propre marchandise, ne s’approprie celle d’autrui que d’accord avec
sa volonté, donc au moyen d’un acte de volonté commun a tous les deux. Ils
doivent donc se reconnaitre réciproquement comme propriétaires privés. Ce rap-
port juridique, qui a pour forme le contrat, développé ou non légalement, est un
rapport de volontés dans lequel se refléte le rapport économique. Le contenu de
ce rapport de droit ou de volonté est donné par le rapport économique propre-
ment dit. Les personnes n’existent ici I'une pour l'autre que comme représen-
tants de marchandises, et donc comme possesseurs de marchandises. Nous ver-
rons [...] que les masques économiques dont se couvrent les personnes ne sont
pas autre chose que la personnification des rapports économiques, et que c’est
en tant que porteurs de ces rapports qu’elles se rencontrent*2.

La circulation marchande requiert et sécréte un type d’acte (I’échange supposé
libre qui prend la forme du contrat et des actes d’achat et vente) et un type de
subjectivité (la personne juridique, définie par une volonté supposée autonome).
Les catégories juridiques objectives a la fois reflétent et constituent la sphére mar-
chande ; elles en sont consubstantielles?3.

Faisant fond sur ces réflexions, Pasukanis considére qu’il existe un « fétichisme
juridique » symétrique a et complémentaire du « fétichisme de la marchandise » :
tout comme la valeur et le mouvement des marchandises sont hypostasiés et abs-
traits de leurs conditions (le travail d’étres humains concrets socialement situés),
les individus sont considérés comme des sujets autonomes et responsables, postulat
dont ne peut découler qu'une conception inadéquate des rapports de pouvoir®‘.

Parce que le foyer d’ou émergent les catégories fondamentales du droit est la
sphere de la circulation, des échanges privés, le droit privé posséde un primat es-
sentiel sur le droit public. L'« antagonisme des intéréts privés » est 'une des « con-
ditions logiques » de la « forme juridique » et I'une des « causes réelles de 1’évolu-
tion de la superstructure juridique® ». Dés lors, il semble que dans une situation
sociale ou 'antagonisme aurait disparu les rapports juridiques n’aient plus lieu
d’étre. Aux yeux de Pasukanis, c’est le cas lorsqu’il existe une « unité de but » entre
les acteurs (individus ou groupes) en présence, « condition de la réglementation

42 K. MARX, Le Capital. Livre premier, Paris, PUF, 1993, p. 96-97.

43 Etienne Balibar écrit ainsi (2 propos de Pasukanis, mais cette remarque peut étre appliquée a
Marx) que « le fétichisme économique des choses » et le « fétichisme juridique des personnes
[...] n’en font qu’'un, parce que le contrat est 'autre face de I’échange, et que chacun est présup-
posé par I'autre » (E. BALIBAR, La philosophie de Marx, Paris, La Découverte, 1993, p. 68).

4 « La sphére de domination, qui revét la forme du droit subjectif, est un phénomene social qui
est mis au compte de I'individu de la méme maniere que la valeur, autre phénomene social, est
attribuée a la chose en tant que produit du travail. Le fétichisme de la marchandise est complété
par le fétichisme juridique » (E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit.,
p. 107).

4 Ibid., p. 70.
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technique ». Par exemple, « les normes juridiques relatives a la responsabilité des
chemins de fer présupposent des droits privés, des intéréts privés différenciés, tan-
dis que les normes techniques du trafic ferroviaire présupposent un but unitaire,
celui par exemple d’une capacité de rendement maximum? ». Autrement dit,
« I'édification d’'une économie planifiée unique*” » suffirait d’apreés lui a « condam-
ner a mort » non seulement la « forme juridique de la propriété », mais également
« la forme juridique en général*® ». En ce sens, il semble que les conditions du dé-
périssement du droit énoncées par Pasukanis soient beaucoup moins difficiles a
réunir que celles que nous avions relevées dans la critique marxienne du pro-
gramme de Gotha. Notons d’ailleurs que Marx lui-méme donnait déja un poids par-
ticulier a I’organisation économique non marchande :

Au sein d’une société de forme coopérative fondée sur la possession commune
des moyens de production, les producteurs n’échangent pas leurs produits ; de
méme, le travail fourni pour obtenir les produits n’apparait pas davantage ici
comme valeur de ces produits, comme une qualité réelle qu’ils possédent, puisque
maintenant, au contraire de ce qui se passe dans la société capitaliste, les travaux
individuels existent de facon immédiate, et non plus détournée, comme compo-
santes de la totalité du travail®’.

Pourtant, I'idée d’une disparition du droit en général (et non des seuls pans du
droit régissant les échanges économiques privés) dans le cadre d’une société inté-
gralement planifiée pose plusieurs problémes. Dans le cas du droit pénal par
exemple, le dépérissement du droit signifierait la fin de la « forme de I’équiva-
lence » (dérivée comme on I’a vu de la loi de la valeur) entre le crime et la peine, a
laquelle serait substituées des « mesures de défense sociale [...] ou de rééducation
des individus socialement dangereux » d’ordre « technique » :

La contrainte en tant que mesure de défense sociale est un acte de pure opportu-
nité conforme a une fin et peut étre déterminée comme telle par des régles tech-
niques. Ces régles peuvent étre plus ou moins complexes, suivant que le but est
I’élimination mécanique de l'individu dangereux ou son amélioration. Dans
chaque cas cependant les buts que s’est fixés elle-méme la société trouvent dans
ces régles une expression claire et simple>.

Le premier probleme est politique et moral. L’individu ne semble plus avoir au-
cune protection : les moments du proceés et de la sentence disparaissant avec le
reste du formalisme juridique, le sort de l'individu semble fixé en fonction des
« fins » sociales. Les termes mémes utilisés par Pasukanis (élimination mécanique,
rééducation, etc.) laissent songeurs, a fortiori si on les rapproche des crimes du ré-
gime stalinien, dont 'auteur fut d’ailleurs 'une des victimes (il fut exécuté en 1937,
a la suite des « proces » de Moscou). En outre, I’organisation et la centralisation de
la production économique, qui mettent en crise les catégories juridiques, commen-
cent bien avant la construction du socialisme, dans le cadre des capitalismes mo-
nopolistes d’Etat, durant la Premiére Guerre mondiale notamment. On peut donc
penser que, méme du point de vue de Pasukanis, la remise en cause du formalisme

46 Ibid., p. 71.

47 Ibid., p. 119.

18 Ibid.

19 K. MARX, « Commentaires en marges du programme du Parti ouvrier allemand », op. cit., p. 57.

>0 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 172.
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et de « l'individualisme juridique® » est loin d’étre nécessairement progressiste.
En un mot, le risque est de gouverner les hommes comme on administre les choses.

On peut considérer, a la suite de Hans Kelsen et de I’ouvrage qu’il consacre a
présenter et a réfuter les « théories communistes » du droit, qu'un second pro-
bléme réside dans le postulat selon lequel une société planifiée ne connaitrait plus
d’antagonismes d’intéréts privés, mais une pure « unité de but®? ». Dans le cas du
droit pénal, il est évident que lorsqu’une personne est considérée par « la société »
comme une menace qu’elle choisit d’éliminer ou d’améliorer, un tel antagonisme
existe, sauf a présupposer avec Rousseau que le délinquant est alors « forcé d’étre
libre®® » par la sanction qu’il recoit, fiit-elle une condamnation a mort, ou, avec
Hegel que la sanction ne fait que réaliser sa volonté rationnelle ou essentielle, son
« droit » en soi’*. Mais cette idée d'un intérét véritable des individus que les insti-
tutions sociales devraient satisfaire malgré eux lorsqu’ils le méconnaissent est évi-
demment difficile a accepter.

Kelsen critique également le caractére en définitive tautologique de ’argumen-
tation de PaSukanis. Pour ce dernier, le droit dans son ensemble dérive du droit
privé, dont I'essence est a rechercher dans la sphére de la circulation : dire que le
droit dépérira dans une société de « communisme parfait » n’est donc rien d’autre
que dire que le communisme n’est pas le capitalisme. On pourrait méme aller plus
loin que Kelsen et affirmer que Pasukanis identifie en réalité le droit a la phase
concurrentielle et libérale du capitalisme, dans la mesure ou il entre en crise lors
de I’établissement de monopoles et avec les prémisses d’une organisation étatique
de I’économie. En ce sens, ce que Pasukanis annonce serait moins une fin du droit
en général qu’un droit de type nouveau, moins formalisé et a certains égards plus
inquiétant que le droit classique. Ainsi les « normes techniques », qui conservent
une certaine généralité, s’imposent aux individus et ne peuvent étre effectives que
si une puissance coercitive réprime les infractions, semblent bien impliquer une
nouvelle « superstructure juridique ».

Le quatrieme ensemble de problemes soulevés par les réflexions de Pasukanis
tient a sa lecture des textes de Marx et d’Engels. Les motifs pour lesquels il critique
le droit semblent étre de deux ordres. D’une part, I'uniformité abstraite des régles
juridiques et la logique de 1’équivalence dont elle dérive lui paraissent absurde :
dans le cas du droit pénal, il présente le principe de rétribution comme une loi du
talion généralisée®®. D’autre part, il rejette ’'atomisation et I’égoisme des individus
que les catégories juridiques fondamentales (comme celle de personne) impliquent.
Il retrouve donc la protestation éthique de la Question juive (qu’il cite’’) devant le
caractere sordide et froid de I’époque du droit. Mais il le fait avec une compréhen-
sion du dépérissement du droit inspirée de la Critique de programme de Gotha (bien

> Ibid., p. 118.
52 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, New York, Frederick A. Praeger, 1955, p. 104-105.

53 J.-]. ROUSSEAU, Du contrat social, Livre I, chapitre VII : « Du souverain », Paris, GF, 2001, p. 60.
Pour le cas de la peine de mort, voir Livre II, chapitre V : « Du droit de vie et de mort », ibid.,
p. 74-75.

>4 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, § 100, Paris, PUF, 1998, p. 200-201.
5 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 103.

56 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 155.

>7 Ibid., p. 120-121.
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qu’il congoive différemment ses conditions), en mobilisant une conception du féti-
chisme qui emprunte au Capital, et en se représentant le dépassement du droit,
comme le faisait Engels dans le cas de P’Etat, sur le mode de ’administration des
choses. Il propose donc une lecture systématique des écrits de Marx et d’Engels qui
est moins une « application consistante de la doctrine anarchiste » de ces deux au-
teurs « au probléme du droit® » qu’une interprétation homogénéisante, oblitérant
les ruptures et les tensions qui les traversent. Ainsi, ce qui, en 1875, rebute Marx
dans le droit (bourgeois) n’est pas tant 'égoisme qui le sous-tend que son ignorance
des différences individuelles, et son incapacité a réaliser une égalité concrete. Par
ailleurs, rien ne prouve que dans leurs textes de maturité Marx et Engels aient con-
tinué a éprouver la méme antipathie a ’égard de la catégorie de personne juri-
dique®. De plus, comme nous ’avons vu, les processus de dépérissement de I’Etat
et du droit, malgré leur interdépendance, ne sont pas identiques, et ’administration
des choses est loin de constituer un paradigme satisfaisant pour penser 1’aboutis-
sement de ce dernier (ni méme, a vrai dire, du premier). Enfin, Marx est beaucoup
plus prudent sur ces questions qu’Engels.

C. La question du droit socialiste

Méme si elle n’est pas présente dans les textes de Marx et d’Engels, on peut
s’interroger sur la compatibilité de la notion de « droit socialiste » avec leurs ré-
flexions. Comme on le sait, alors méme qu’ils envisagent la possibilité d'un Etat
socialiste de transition (la dictature du prolétariat), il ne semble pas qu’il en aille de
méme pour le droit — Marx considérant qu’il reste en sa forme essentiellement
bourgeois — ce qui donne une grande force a I'interprétation de Pasukanis malgré
toutes les difficultés que nous avons énoncées.

Motivés notamment par les contextes et enjeux politiques immédiats, plusieurs
théoriciens soviétiques défendirent pourtant une telle notion. Comme le résume
Riccardo Guastini, Rejsner et Vychinski ne pensaient pas le droit, a la maniere de
Pasukanis, comme un reflet (constitutif) de la logique objective de I’économie, mais
comme « produit par les classes, non par une activité consciente et volontaire, a la
maniéere d’une émanation spontanée de leurs expériences de vie sociale et produc-
tive®® ».

Le Professeur Rejsner (dont les premiers travaux, publiés dans les années 1900,
ont précédé la Révolution d’Octobre et donc les réflexions de Pasukanis) emprun-
tait au philosophe et sociologue du droit polonais Leon Petrazycki®! I'idée que le
droit est avant tout une réalité psychologique, plus exactement un ensemble de

>8 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 110.

59 Comme I’écrit Jacques d’Hondt, « Marx ne renonce pas du tout, pour ’avenir, a I'acquis “bour-
geois” de la liberté, de la personne humaine, des droits de I’homme. [...] il tente de démontrer
leur nécessité historique » (J. D’HONDT, « Le droit et la liberté de la personne selon Marx », in
G. PLANTY-BONJOUR (dir.), Droit et liberté selon Marx, Paris, PUF, 1986, p. 83). Du reste, méme s’il
en pointe la stérilité et la froideur, Marx considére déja dans la Question juive le régne du droit
comme participant d’une premiére « émancipation », bien que strictement « politique ».

0 R. GUASTINL I due poteri: Stato borghese e Stato operaio nell’analisi marxista, Bologne, Il Mulino,
1978, p. 154.

61 M. REJSNER, « The Theory of Petrazhitskii: Marxism and Social Ideology » [1908], in
H. BABB (dir.), Soviet Legal Philosophy, Cambridge, Harvard University Press, 1951.
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normes, existant dans esprit des hommes - ce « droit intuitif » fondamental pou-
vant étre en décalage par rapport au droit positif. En tant que tel, il s’ancre dans les
subjectivités collectives des différentes classes, chacune d’elles sécrétant son propre
droit. Le droit en vigueur dans une société donnée en est une combinaison®?, ou le
droit correspondant a la classe dominante I’emporte mais sans exclure absolument
les autres. Ainsi, le droit socialiste soviétique, bien qu’ancré fondamentalement
dans la conscience juridique révolutionnaire du prolétariat, présente des éléments
issus de la classe paysanne et méme de la classe bourgeoise.

Vychinski (fidéle collaborateur de Staline notamment en tant que procureur gé-
néral des procés de Moscou et dont I'une des principales cibles théoriques est
Pasukanis) propose lui aussi une théorie superstructurelle et subjectiviste du droit,
mais plus instrumentaliste : il le concoit comme « un ensemble de régles de con-
duites établies et protégés par 'autorité de I'Etat, en vue d’assurer et de développer
des rapports sociaux avantageux pour la classe dominante® » ; bref, comme « une
expression de la volonté des classes dominantes dans la société®* ». Autrement dit,
Vychinski pense le droit de la méme maniére que Staline pensait 'Etat : ce dernier,
sans revenir sur le dogme du dépérissement de I'Etat une fois le communisme plei-
nement réalisé et I'« encerclement capitaliste » brisé (« innovation » qu’il déve-
loppe, a partir de 1928 dans le cadre de la polémique contre Boukharine®), soutenait
en effet la nécessité de son « renforcement » tant que cela n’était pas le cas. Or,
Vychinski renvoie de méme le dépérissement du droit & un horizon indéfini® et
considére comme contre-révolutionnaire toute critique de la notion de droit socia-
liste, qui est censé correspondre a la phase historique ou le prolétariat (éventuelle-
ment associé a la paysannerie) est la classe dominante.

Les théories marxistes défendant I’existence d’un droit socialiste prennent donc
de grandes libertés avec les textes sur lesquels elles prétendent s’appuyer : elles
rabattent le droit soit sur les autres idéologies (Rejsner), soit sur I'Etat de classe
(Vychinski). Dans les deux cas, elles oblitérent son lien essentiel avec les rapports
de production, lien sur lequel Pasukanis avait mis ’accent a juste titre (bien qu’uni-
latéralement) — et risquent de concevoir le passage au socialisme dans la sphére
juridique comme une simple modification de contenu, la forme restant inchanggée.
Par ailleurs, elles ont pu étre enrdlées, voire suscitées, par des projets politiques
opposés aux vues de Marx et d’Engels. Malgré cela, il nous semble que non seule-
ment la notion d’un droit de transition socialiste, mais également celle d’un droit
adéquat a la société communiste elle-méme, peuvent étre conciliées avec les intui-
tions fondamentales de ces derniers.

62]] décrit ainsi le droit comme un « tissu bariolé créé sur la base des demandes juridiques des
différentes classes sociales » (M. REJSNER, « Law, Our Law, Foreign Law, General Law » [1925],
in Soviet Legal Philosophy, op. cit., p. 244).

63 K. STOYANOVITCH, La pensée marxiste et le droit, op. cit., p. 182.

64 A. VYCHINSKI, « The Fundamental Tasks of the Science of Soviet Law » [1938], in H. BABB (dir.)
Soviet Legal Philosophy, op. cit., p. 337.

%5 Voir par exemple « De la déviation de droite dans le PC.(b) de 'U.R.S.S. » [1928], in J. STALINE,
Les questions du léninisme, t. 1, Paris, Norman Béthune, p. 342-347.

% « Lorsque le communisme aura triomphé dans le monde entier, nous pourrons renvoyer [le
droit et ’Etat] au musée des antiquités, aux c6tés de la hache de 1'dge de pierre et de la que-

nouille » (A. VYCHINSKI, « The Fundamental Tasks of the Science of Soviet Law », art. cité,
p. 332).
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III. COMMUNISME ET DEPERISSEMENT UN DROIT : UNE THESE CRITIQUE ET
STRATEGIQUE

En ce qui concerne la distribution des biens, il peut sembler qu’une société
d’abondance, sans rareté (méme relative), impliquerait un dépérissement du droit,
dans le cadre d’une société communiste ou non®’. Si on laisse de coté cette condi-
tion difficilement acceptable et que ’on se contente de présupposer une suppres-
sion des échanges marchands, éventuellement liée a une abolition de la division du
travail, on peut admettre que le droit des biens fondé sur la logique de I’équivalence
disparaisse. Mais méme si I’on se place dans une société régie par le principe « a
chacun selon ses besoins », il semble difficile de ne pas réintroduire des critéres
généraux, socialement choisis, d’évaluation de ces besoins et, partant, une forme
de droit.

En outre, dans tous ces cas, méme dans la perspective du dépassement de la
rareté, le dépérissement ne porterait en premier lieu que sur le droit des biens, non
sur celui des personnes. De larges pans de ce dernier seraient certes caducs,
d’autres profondément modifiés. Mais, malgré la verve polémique que Marx et En-
gels déchainent sur cette question a plusieurs moments de leur parcours intellec-
tuel et militant, tout porte a croire que I'idée de droits fondamentaux des individus
ne contredise en rien leur démarche. Comme le montrent J. Lacroix et J.-Y. Pran-
chere, 'un des objectifs ultimes que Marx et Engels défendent, et que le commu-
nisme est censé rendre possible, est le libre développement de chaque personne
individuelle concréte®, pourrait étre formulé en termes de droits®’. Par ailleurs, une
société sans regles dotées d’une généralité relative, et qui ne laisserait place a au-
cune procédure ni a aucun critére déterminés permettant d’évaluer les comporte-
ments des individus et les torts subis par certains d’entre eux de la part d’autres
individus ou de la collectivité elle-méme, impliquerait soit un arbitraire total, soit
une harmonie spontanée dans les rapports sociaux. En ce sens, une société sans
droit serait une société coincidant absolument avec elle-méme, dans une transpa-
rence pure : une société sans médiation. Une telle conception de la démocratie com-
muniste serait sujette a la critique de Cl. Lefort, qui n’y voyait qu'un « fantasme
totalitaire’ »

67 J-L. GARDIES, « Le dépérissement du droit et la disparition de 1’ homo juridicus », art. cité, p. 173.

68 J. LACROIX et J-Y.PRANCHERE, « Karl Marx fut-il vraiment un opposant aux droits de
I’homme ? Emancipation individuelle et théorie des droits », art. cité, p. 441-442.

09 « L’égale possibilité du développement individuel pour tous que vise Marx peut-elle étre pen-
sée de facon cohérente hors de toute notion d’un droit a la liberté ? [...] La survie du projet
marxien d’émancipation pourrait [...] exiger sa reformulation dans les termes d’une théorie des
droits qui prendrait au sérieux la question des conditions juridiques de I’extension de la démo-
cratie. Car les espoirs raisonnables de Marx — la reconnaissance, sous forme de biens publics,
d’une propriété collective démocratique, ou les politiques d’atténuation de la différence des
classes — ne se sont réalisés qu’a travers la mise en place de droits. S’il est vrai que ces droits ne
sont pas par eux-mémes la fin de la domination et de I'exploitation, ils en sont du moins la
limite ; s’il est vrai qu’ils appellent une pratique sociale de la démocratie qu’ils ne produisent
pas a eux seuls, ils n’en sont pas moins les conditions du caractere authentiquement démocra-
tique de cette pratique qui donne sens a leur institution » (ibid., p. 448-449).

70 C. LEFORT, « Les droits de ’homme et 'Etat providence » et « Relecture du Manifeste commu-
niste », in C. LEFORT, Essais sur le politique, Paris, Seuil, 1986, p. 46 et 188, cité par J. LACROIX et
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Que cette image d’une société a venir nous apparaisse comme désirable ou cau-
chemardesque, la question de son statut reste a élucider. Or, il nous semble que la
nature et la logique des textes de Marx et d’Engels excluent qu’il s’agisse d’une
prévision scientifique. Comme 1’écrit Jean-Pierre Cotten,

un texte décisif comme la Critique du programme de Gotha, inséparable de la
perspective pratique d’une société communiste qui consacrerait le dépérissement
méme de Pordre du juridique, dans les relations réelles entre les individualités
sociales, ne peut, tout au plus, qu’esquisser, par différence et non pas positi-
vement, ce qui ne serait plus la formation sociale bourgeoise moderne’!.

Une telle lecture est en accord avec le sens que Marx et Engels attribuaient, dans
I’Idéologie allemande, a la notion de communisme : « le communisme n’est pas pour
nous un état qui doit étre instauré, un idéal auquel la réalité effective a a se confor-
mer. Nous nommons communisme le mouvement effectif qui abolit I’état actuel’? ».

La thése du dépérissement du droit semble donc avoir un sens critique et straté-
gique. Tout d’abord, il s’agit moins d’annoncer et de promouvoir une société abso-
lument sans droit que de mettre en ceuvre une critique radicale du droit actuel,
dans son contenu et dans sa forme, et d’'impulser la création d’un droit radicalement
nouveau. Ensuite, dans le contexte polémique de la Critique du programme de Go-
tha, le but immédiat est de combattre « l'illusion juridique” » répandue dans le
mouvement ouvrier. Exprimer les revendications des exploités en termes de droits
est politiquement problématique, a différents égards. Cela implique de négliger,
nous 'avons vu, une égalité effective, qui prendrait en compte les différences indi-
viduelles, au profit de 'uniformité d’un « droit égal » ; de n’exiger qu’une juste
distribution (partage du produit) alors que la logique du systéme capitaliste (I’ex-
ploitation en premier lieu) s’ancre dans le moment de la production’ ; de présenter
la lutte et ses objectifs d’une maniére individualiste ; de s’en tenir a des souhaits
abstraits — utopiques en ce sens — sans élucider leurs conditions de réalisation con-
crétes (toute une organisation socio-économique nouvelle) ; de laisser penser enfin,
en émettant des revendications juridiques, que 'ordre et surtout 'Etat actuels peu-
vent les satisfaire, ce qui tend a reconduire des illusions réformistes.

Si I'illusion juridique pése d’un tel poids sur les esprits, sur ceux des militants
ouvriers en particulier, c’est que la sphére du droit occupe une place centrale et
joue un rdle décisif dans les sociétés ou le mode de production capitaliste est domi-

J-Y. PRANCHERE, « Karl Marx fut-il vraiment un opposant aux droits de ’homme ? Emancipation
individuelle et théorie des droits », art. cité, p. 437.

71 J.-P. COTTEN, « L’instance juridique chez Engels », in G. PLANTY-BONJOUR (dir.), Droit et liberté
selon Marx, op. cit., p. 193.

72 K. MARX, F. ENGELS et J. WEYDEMEYER, L’Idéologie allemande, Paris, Les Editions sociales, 2014,
p- 79.

73 « Pour la classe ouvriere [...] I'illusion juridique de la bourgeoisie ne peut suffire a exprimer
totalement la situation ou elle se trouve. Elle ne peut prendre elle-méme une connaissance com-
plete de cette situation que si elle regarde les choses dans leur réalité, sans lunettes teintées de
couleurs juridiques » (F. ENGELS ET K. KAUTSKY, « Socialisme de juristes », op. cit., p. 266).

74 Sur ce point, voir K. MARX, « Introduction aux Grundrisse dite “de 1857” », in K. MARX, Con-
tribution a la critique de I’économie politique, op. cit., p. 37-47.
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nant. La séparation relative de la politique et de I’économie caractéristique du ca-
pitalisme” implique une autonomisation de la forme du droit, qui se situe a I'inter-
face de ces deux instances, et la prolifération de rapports juridiques médiatisant les
relations entre unités économiques et entre celles-ci et I'Etat. Comme 1'écrit
Pasukanis, « de méme que la richesse de la société capitaliste revét la forme d’une
accumulation énorme de marchandises, la société dans son ensemble se présente
comme une chaine ininterrompue de rapports juridiques’® ». Contre cette conta-
mination de 'ensemble des rapports sociaux (non seulement économiques mais
également politiques et intersubjectifs) par des rapports juridiques (dénoncée des
la Question juive) qui semblent doublement échapper au contréle des individus (en
ce que, d’une part, ils reflétent la logique objective des rapports économiques et,
d’autre part, ils sont édictés et garantis par un Etat a la fois séparé de la société et
au service de la classe dominante), la thése du dépérissement du droit ouvre ’hori-
zon d’une société ou le droit serait soumis au controle et en définitive dériverait de
la régulation autonome de la communauté (Gemeinwesen), et serait secondaire par
rapport a 'activité politique libre et démocratique. On pourrait appliquer au droit
ce que Marx écrit & propos de I'Etat : « la liberté consiste a transformer I'’Etat, or-
ganisme qui est mis au-dessus de la société, en un organisme entiérement subor-
donné a elle”” ». L’exigence que la « liberté collective ne se sépare pas d’elle-méme
sous la forme objectivée du droit » et maintienne « son autonomie en ne recon-
naissant pas d’autre régle que 'immanence de sa propre délibération’® » ne signifie
pas que cette délibération doive s’interdire d’énoncer des droits, d’édicter des
régles, etc., et que toute « instance sociale du traitement des conflits réels” » aura
disparu. Il ne s’agit pas de supprimer la sphere du droit (régles générales, criteres
objectivables, procédures formelles, institutions spécialisées, etc.), mais de refuser
son abstraction et son autonomisation, de le traiter comme la médiation qu’il est
(entre individus, et entre les individus et la collectivité).

CONCLUSION

Présentes deés leurs textes de jeunesse, les théses du dépérissement de I'Etat et
du droit accompagnent, sous des formulations et avec des justifications différentes,

7> Dans le sens ou, par exemple, dans le cadre de I’exploitation capitaliste, le surtravail n’est pas
extrait par des moyens extra-économiques, contrairement aux modes de production antérieurs
(asiatique, antique et féodal) ou les exploiteurs (respectivement I’Etat, les maitres d’esclave et
les seigneurs) sont immédiatement et indissociablement les possesseurs du pouvoir politique.

76 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 75.

77 K. MARX, « Commentaires en marges du programme du Parti ouvrier allemand », op. cit.,
p- 72.

78 J. LACROIX et J-Y.PRANCHERE, « Karl Marx fut-il vraiment un opposant aux droits de
I’homme ? Emancipation individuelle et théorie des droits », art. cité, p. 439.

79 J.-P. COTTEN, « L’instance juridique chez Engels », art. cité, p. 217. La conclusion de son texte
est également éclairante : « une doctrine théorico-critique n’énonce pas ce qui doit étre. Elle ne
saurait anticiper sur la richesse et les nouveautés d’une pratique sociale a venir. Certes, Engels
aura eu le mérite de proposer une historicisation de ’ordre juridique positif des sociétés bour-
geoises modernes. Mais s’il pouvait avancer une critique de I’ordre existant, il était, a mon avis
incapable de faire plus qu’affirmer un possible futur dépérissement de I'instance étatique du
droit, sinon (ce qui, manifestement, n’est pas la méme chose), de tout rapport de type juridique
entre les individualités sociales. Seule I'effectivité de transformations pratiques pourrait, pourra
trancher en ce qui, actuellement, demeure encore une question ouverte » (ibid., p. 220).
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Marx et Engels tout au long de leurs vies intellectuelles et militantes. Bien qu’in-
terdépendantes, ces deux théses demandent a étre distinguées, notamment afin de
mettre en lumiére le lien intime entre le droit, du moins lorsqu’il est caractérisé par
un haut degré d’élaboration formelle et qu’il met en jeu la logique de I’équivalence,
et le capitalisme. Les pratiques et catégories fondamentales du droit, et non son
seul contenu, relévent de la société bourgeoise, ce que les défenseurs d’un droit
socialiste ont négligé. Pour autant, I'identification entre le dépassement du capita-
lisme et la disparition du droit parait difficile a soutenir. Dans la mesure ou la theése
du dépérissement du droit consiste en une critique radicale du droit actuel et des
stratégies qui se condamnent a le réformer seulement, il nous semble, méme si cela
est paradoxal, qu’elle ouvre I’horizon d’un droit qualitativement différent et subor-
donné aux besoins de la communauté : d’un droit communiste.

Yohann Douet
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philosophie. Il effectue des recherches en philosophie sociale et politique, et est
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Le jeune Marx et la question de I'origine du droit

omme Hegel dont il est un disciple critique, ou « jeune-hégélien », le

jeune Marx entend le droit en deux sens, restreint et large. Au sens res-

treint, le droit désigne le droit privé ou « abstrait! ». Au sens large, pré-
sent dans le titre hégélien de « Principes de la philosophie du droit » que Marx prend
pour cadre puis pour objet de sa critique entre 1842 et 1843, le droit désigne I’en-
semble des normes juridiques, morales, éthiques, sociales et politiques de I’exis-
tence collective. C’est en ce second sens que le jeune Marx, a la suite de Hegel,
cherche a former une philosophie du droit comme systéeme de normes de la totalité
sociopolitique. Un tel systéme n’existe pas pour lui de tout temps. Il est corollaire
du développement de la modernité politique, ou de ’articulation spécifiquement
moderne de la société civile et de I'Etat. Se pose de ce fait chez le jeune Marx la
question de 'origine du droit. Ce terme d’origine est a entendre en un triple sens,
a la fois descriptif et normatif : d’abord celui de 'origine historique du droit, puis
celui du lieu de la formation du droit dans ’espace sociopolitique et, enfin, celui du
fondement de sa légitimité. L’exploration de cette question est déterminée chez le
jeune Marx selon un double référentiel : la philosophie hégélienne du droit et les
mouvements politiques du Vormdrz, c’est-a-dire de la Restauration dans I'espace
germanique. En premier lieu, Marx pose en effet la question de 1’origine du droit
dans le cadre d’un appui, puis d’une réflexion critique sur '« éthicité [Sittlichkeit] »
hégélienne, c’est-a-dire sur la forme prise par le droit dans la totalité sociopolitique
moderne?. Est mis au centre de cette réflexion le rapport entre société civile et Etat,
et donc entre droit privé et droit public, 'enjeu étant de répartir Porigine du droit
entre ces sphéres. En second lieu, cette question (jeune) hégélienne de la place et
du statut du droit, dans I’articulation entre société et Ftat, est surdéterminée par la
rapide traversée, par Marx, des trois principaux mouvements politiques de son
époque : le libéralisme, le démocratisme et le socialisme. Ces moments de réflexion
sur le rapport entre société civile et Etat d’une part et la traversée des positions
politiques contemporaines d’autre part se co-déterminent, Marx passant d’'une po-
sition politique a une autre par I’expérimentation de nouvelles réponses a la ques-
tion du rapport entre société et Etat, et chaque nouvelle position impliquant une
nouvelle formulation de cette question. Le mouvement général de I'interrogation

1 Le « droit abstrait », droit de propriété, des échanges et des punitions des lésions de ce cadre,
est la premiére section de G.W.F HEGEL, Principes de la philosophie du droit (Paris, PUF, 2003,
p- 145-205). Sur ce sujet, voir J.-F. KERVEGAN, L’effectif et le rationnel. Hegel et ’esprit objectif,
Paris, Vrin, 2007, p. 33-134.

2 L’éthicité, systeme des normes et institutions concretes (et non plus morales et abstraites),
familiales, sociales et étatiques, est ’objet de la troisieme section des Principes.
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marxienne consiste a concevoir un droit relevant toujours plus de la spheére pro-
prement sociale, dans son origine et son fondement, et ce jusqu’a une ambiguité
sur la persistance méme du droit dans le cadre d’une société sans Etat que Marx en
vient a envisager dans son premier socialisme.

Cet article se propose d’étudier chronologiquement ce qu’est le droit et la ques-
tion de son origine chez le jeune Marx. Il s’agira ici de retracer cette conception a
travers ’élaboration marxienne d’une position libérale dans la Gazette rhé-
nane (1842-1843), d’'une position démocrate dans le Manuscrit de Kreuznach (prin-
temps-été 1843), puis d’une position socialiste dans les Annales franco-allemandes
(Marx rédige ses contributions pendant 'automne-hiver 1843 et la revue est publiée
le 29 février 1844), et Vorwdrts ! (1844).

I. MARX LIBERAL : LE DROIT ENTRE SOCIETE CIVILE ET ETAT

C’est a la Gazette rhénane, organe libéral et jeune-hégélien de Cologne, dont il
est journaliste puis co-rédacteur en 1842-1843, que Marx place pour la premiére fois
des préoccupations politiques au centre de sa philosophie. Parmi ces préoccupa-
tions, le droit tient une place structurante. Marx écrit en effet dans le contexte d’'un
conflit entre la défense libérale du Code civil francais dont la Rhénanie hérite du
fait de 'occupation napoléonienne et le retour (voulu par le gouvernement prus-
sien, suite a ’annexion de la Rhénanie par la Prusse lors du Congrés de Vienne) a
I’ Allgemeines Landrecht frédéricien — code principalement rédigé par le juriste Sva-
rez a 'instigation de Frédéric II de Prusse. Les questions du systéme juridique légi-
time et de la philosophie devant justifier ce systéme sont ainsi au centre des luttes
libérales dans lesquelles Marx s’inscrit alors. Du Code civil francais, Marx défend
la libéralisation de I’économie et du commerce, 'identité des législations des com-
munes rurales et urbaines et, surtout, ’abolition des états d’Ancien Régime au bé-
néfice d’une citoyenneté censément universelle et indifférente aux distinctions so-
ciales. Pour autant, sa position ne consiste pas en une stricte défense d’un droit
francais jugé moderne contre un droit prussien jugé despotique. Tout comme la
majeure partie de la composante protestante du libéralisme rhénan en ce début des
années 1840, Marx rejette en effet toute stratégie particulariste régionale’. Il s’agit
pour lui non pas de défendre isolément des acquis rhénans, mais bien d’interroger,
dans un conflit entre droits hérités de la Révolution francaise et anciens droits al-
lemands, ce qui rend le droit légitime et de déterminer quel droit doit triompher
dans une Allemagne modernisée. Il s’agit par-1a de former une philosophie libérale
du droit qui integre les acquis de I'hégélianisme considéré comme une philosophie
venant de I’Allemagne du Nord, c’est-a-dire de la Prusse, ainsi que Marx I’affirme
dans un article soutenant le réle avant-gardiste attribué au libéralisme rhénan :

Il est temps que la province rhénane poursuive avec conscience sa vocation his-

torique, la réunion des résultats des luttes francaises pour la liberté avec les ré-
sultats des luttes allemandes du Nord dans le domaine de la science®.

3 Sur ce tournant prussien du libéralisme rhénan, voir J. DROZ, Le libéralisme rhénan. 1815-1848.
Contribution a Ihistoire du libéralisme allemand, Paris, Sorlot, 1940, p. 215-361.

4 K. MARX ou H. CLAESSEN, « Ubergabe eines Gemeindeordnungsentwurfs, welcher die Rechts-
gleichheit zwischen Stadt- und Landgemeinden nicht anerkennt, an die rheinische Deputierten
in Berlin », in MEGA, I/1, Berlin, Dietz, 1975, p. 382. Engels adopte une perspective proche dans
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Cette philosophie libérale du droit est élaborée par Marx a partir d’'un double réfé-
rentiel : la philosophie hégélienne du droit et le libéralisme allemand. Etudiant en
droit puis en philosophie a Bonn et ensuite a Berlin, Marx est alors membre du
mouvement jeune-hégélien cherchant a mettre la philosophie hégélienne au ser-
vice d’une modernisation politique de I’Allemagne, modernisation d’abord identi-
fiée a 'adoption d’une constitution représentative. Comme nous ’avons indiqué,
pour Hegel, le droit au sens large est le systeme normatif (et donc juridique, moral,
social et étatique) d’une totalité sociopolitique’. Chaque sphére de cette totalité qui,
avec la modernité, se différencie du fait de 'autonomisation partielle de la société
civile (la sphére socio-économique) par rapport a I'Etat, bénéficie d’une juridiction
propre au type de liberté qui s’y réalise. Ainsi, en tant que membre de la société
civile, 'individu est sujet de droits qui régulent son existence comme agent écono-
mique (tel le droit de propriété, le droit des échanges, quand, en tant que citoyen,
il est sujet de droits politiques. Le monde sociopolitique n’est cependant pas pour
Hegel une juxtaposition de sphéres indépendantes régies par des droits propres,
mais une totalité ordonnée et hiérarchisée. Si I'Etat est en position légitime pour
édicter le droit, c’est parce qu’il est effectuation la plus intégrative de ce qui est
au principe du politique au sens large, a savoir la liberté®. Le droit est ainsi une
« institution de la liberté’ » trouvant son effectuation la plus compléte dans et par
I’Etat moderne, sous la forme d’une monarchie constitutionnelle. Dans cette con-
ception dynamique et systématique de la vie sociopolitique, ’origine (ici au sens
du lieu d’édiction et du fondement de légitimité) du droit “véritable” revient ainsi
a I'Etat.

Ce référentiel hégélien est toutefois partiellement amendé par l'inscription de
Marx dans le mouvement libéral allemand. Trouvant ses fondations philosophiques
dans la philosophie kantienne du droit® et dans la critique humboldtienne de 'Etat
de police’, ce libéralisme inverse pour partie 'approche hégélienne. Il place en effet

son article F. ENGELS, « Libéralismes d’Allemagne du Nord et d’Allemagne du Sud », in F. EN-
GELS, Ecrits de jeunesse, vol. 1, Paris, Les Editions sociales, 2015, P. 239-242.

5 Sur la philosophie hégélienne du droit, voir 'ouvrage déja cité de J.-F. KERVEGAN, L’effectif et
le rationnel.

¢ L'« Introduction » des Principes de la philosophie du droit est ainsi une exposition du concept
de volonté libre, principe dont les moments doivent ensuite étre développés et concrétisés par
I’exposition des diverses institutions et pratiques juridiques, morales, sociales et politiques ex-
posées dans le corps du texte. Voir G.W.F HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit.,
p- 119-138.

7 Selon l'heureuse expression employée par J.-F. KERVEGAN dans sa « Présentation » in
G.W.F HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., p. 1.

8 Pour la philosophie kantienne du droit, voir principalement E. KANT, Doctrine du droit, Paris,
GF-Flammarion, 1994, et E. KANT, Théorie et pratique, Paris, GF-Flammarion, 1994. En langue
francaise, on trouvera notamment une interprétation stimulante de cette philosophie chez J.-
F. KERVEGAN, La raison des normes. Essai sur Kant, Paris, Vrin, 2015.

9 Voir W. VON HUMBOLDT, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staats zu
bestimmen, Stuttgart, Reclam, 2010 ; trad. fr. K. Horn, Essai sur les limites de [’action de I’Etat,
Paris, Les Belles Lettres, 2004. La signification et les enjeux de la critique libérale de I'Etat de
police ou de bien-étre sont présentés par P. NAPOLI, Naissance de la police moderne. Pouvoir,
normes, société, Paris, La Découverte, 2003.
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le droit et le propre d’un Etat de droit'® dans I’autonomie de la société civile et dans
la non-immixtion de I'Etat dans les libertés et affaires de ses citoyens'!. Le droit
désigne alors la garantie des libertés civiles par un cadre juridique et constitution-
nel, qui doit contrer le risque d’abus de la puissance publique. Le cadre hégélien se
trouve ainsi subverti pour Marx par ce second référentiel, dans la mesure ou le
droit ne se trouve plus ici effectué au plus haut point dans I'Etat, mais plutét par la
limitation de ’action de celui-ci. C’est donc a une combinaison et rectification mu-
tuelle de ces référentiels que se livre Marx, accentuant contre Hegel et avec le libé-
ralisme 1’autonomie accordée a la société civile, et concevant cette autonomie so-
ciale, avec Hegel et contre le libéralisme, dans une relation dynamique avec I’Etat,
ce qui implique de ne pas restreindre la société civile a la sphére de droits seulement
subjectifs.

Dans le contexte du Vormadrz, le versant polémique de la philosophie marxienne
et, plus largement, de la philosophie jeune-hégélienne dans laquelle il se positionne
alors, est la critique d’une fondation religieuse (et, en I’occurrence, chrétienne) du
droit, fondation faisant dériver la l1égitimité du pouvoir de Dieu et d’un ordre divin.
Pour des Jeunes hégéliens comme Feuerbach'?, ce type de position, alors paradig-
matiquement représentée par le juriste conservateur Friedrich Julius Stahl dans sa
Philosophie du droit au point de vue historique'®, ne parvient pas a une fondation du
droit, mais renvoie bien plutot celui-ci a I’arbitraire, et ne trouve son application
politique que dans une justification de I’Ancien Régime. En extrayant du monde
sociopolitique tout principe d’organisation collective immanent et en le faisant dé-
pendre d’un principe transcendant, la philosophie chrétienne du droit reproduit
séculierement la soumission de la terre au ciel dans la soumission du monde socio-
politique a un pouvoir (princier et gouvernemental) séparé de lui. Elle est donc une
justification théorique non pas du droit (et donc, en régime hégélien, de la liberté
collective), mais de la domination. En conséquence, élaborer négativement une ap-
proche de la fondation du droit implique pour Marx la critique de ce qui est alors
qualifié par ses compagnons jeunes-hégéliens d’« Etat chrétien ». Marx reprend
ainsi la critique de I'Etat chrétien a celui qui fut son premier mentor et son proche
ami jusqu’a novembre 1842, Bruno Bauer. Pendant 1'été 1841, ce dernier publie
« L’Etat chrétien et notre époque » dans les Annales de Halle de Ruge et Echter-
meyer, dénoncant dans la soumission de I'Etat & 'Eglise un Etat déléguant hors de
lui-méme son pouvoir normatif, faisant ainsi de la religion I'institution principale
et directrice de I’éthicité :

I’Etat n’est donc I’Etat chrétien que lorsqu’il se reconnait comme dépourvu d’es-
prit et non divin, et se soumet au pouvoir divin qui est seulement conféré a la

10 La principale conceptualisation et diffusion du concept littéral d’« Etat de droit » est due a
R. VON MOHL, Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsdtzen des Rechtsstaats, 3 vol.,
Tubingen, Heinrich Laupp, 1832-1833.

1 Pemploie ici le masculin, la question de I’extension aux femmes (et souvent, aux non-proprié-
taires) de la citoyenneté entiére étant alors peu soulevée dans le libéralisme allemand — Marx ne
faisant pas exception.

12 1. FEUERBACH, « Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht. Von Friedrich Julius
Stahl », in L. FEUERBACH, Gesammelte Werke 8, Berlin, Akademie Verlag, 1989.

13 F.J. STAHL, Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, Heidelberg, Mohr, 1830-
1837.
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hiérarchie », devenant ainsi un « serviteur de I'Eglise »14.

La situation de I'Etat chrétien est donc celle d’'un droit non rationnel ayant son
principe hors de lui-méme, dans une transcendance imaginaire, et d’'un monde so-
ciopolitique ayant son pouvoir dans une caste séparée, a savoir le clergé. C’est cette
théorie que reprend Marx en juillet 1842, lorsqu’il s’oppose au courant libéral ca-
tholique représenté par la Gazette de Cologne et a son rédacteur, Karl Hermes. Marx
s’oppose alors a un « Etat “chrétien” » qui, « au lieu de viser I'effectuation de la
liberté, vise I'effectuation du dogme!'® ». Un tel Etat ne consiste qu’en une « domi-
nation de la religion » et en une « religion de la domination », présupposant en
effet la sacralisation de I« autorité [Obrigkeit] » en place'®. C’est ainsi le droit en
tant que « droit des constitutions étatiques!’ » qui est ici pris pour objet central par
Marx, qui estime, en un geste hégélien, que ce droit constitutionnel, premiérement,
doit étre « 'effectuation de la liberté rationnelle » et, deuxiémement, doit étre iden-
tifié « a partir de la raison » et non « de la religion'® ». Si le fondement du droit ne
peut étre transcendant, il ne peut cependant consister pour Marx en une simple
empirie, dans laquelle la factualité serait confondue avec la légitimité. Marx re-
prend a ce titre la critique hégélienne de I'Ecole historique du droit de Hugo et
Savigny, distinguant entre l’origine historique du droit et sa fondation ration-
nelle’. Il est ici fidéle a cette critique hégélienne, ainsi qu’a I’antipositivisme jeune-
hégélien. Pour les Jeunes hégéliens, il ne saurait exister dans le domaine du droit
(comme dans le domaine religieux) de donné extérieur a la pensée et I’action hu-
maines. De ce fait, un systéme ou une institution juridiques ne tire pas leur légiti-
mité de leur seule existence - ils peuvent étre injustes ou historiquement périmés
- mais de leur rationalité, c’est-a-dire de ce qu’ils effectuent la liberté. Ainsi, dans
la justification du droit par sa seule existence qu’il identifie chez Hugo et Savigny,
Marx diagnostique une simple célébration de la persistance de I’« Ancien Ré-
gime? » dans I'espace germanique, rejetant le procés de transformation rationnelle
ébranlant ce régime.

Si le droit n’est pas fondé et 1égitimé par la religion ou par son simple héritage,
ou trouve-t-il alors son fondement ? Marx répond a cette question en élaborant une

14 B. BAUER, « Der christliche Staat und unsere Zeit », Hallische Jahrbiicher, n° 135, 7 juillet 1841,
P- 539.
15 K. MARX, « Der leitende Artikel in Nr. 179 der Koélnischen Zeitung », in MEGA, /1, op. cit.,
p- 180.

16 Ibid., p. 188.
17 Ibid.
18 Thid.

19 Voir G.W.F HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., p. 112-119 : « Examiner, tels
qu’ils apparaissent dans le temps, I’émergence et le développement de déterminations juri-
diques, — cette entreprise purement historique a son mérite et sa [juste] appréciation dans sa
propre spheére, tout comme la connaissance de leur cohérence intelligible, qui procede de leur
comparaison avec les rapports de droit déja présents-la [;] [mais] elle se tient en dehors de tout
rapport avec I’examen philosophique, dans la mesure, en effet, ou le développement a partir de
raisons historiographiques ne se confond pas lui-méme avec le développement a partir du con-
cept, et ou I'explication et la justification historiques ne s’étendent pas jusqu’a avoir la signifi-
cation d’une justification qui a une validité en et pour elle- méme. »

20 K. MARX, « Das philosophische Manifest der historischen Rechtsschule », in MEGA, I/1,
op. cit., p. 194, 198.
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théorie du droit comme processus d’universalisation des intéréts depuis la société
civile jusqu’a la sphére politique de I'Etat. Le droit positif vaut comme un systéme
de fins universelles (c’est-a-dire du bien commun) édicté par I'Etat. Toutefois, I'Etat
ne décide pas de ces fins isolément, mais il doit positivement sanctionner un pro-
cessus de prise de conscience et de délibération au sujet des fins collectives qui a
lieu dans la société civile, celle-ci s’élevant ainsi progressivement des intéréts pri-
vés (ou fins particuliéres, dans le lexique hégélien) qui la caractérisent jusqu’a I’éla-
boration au moins inchoative des fins universelles revendiquant enfin la sanction
de I’Etat pour devenir droit. A I'intérieur de la société civile, c’est 'existence d’une
presse libre?! ainsi que de cercles sociaux — comme une association de vignerons
prise par Marx en exemple de formation d’une « intelligence civile?? » — qui doi-
vent permettre cette universalisation progressive. Ainsi, si le droit est, en derniére
instance, édicté par I'Etat, il trouve son origine non pas dans le seul Etat, ni d’ail-
leurs dans la seule société civile, mais dans le processus d’universalisation des in-
téréts qui est initié dans la société civile et aboutit dans I'’Etat. Un Etat édictant le
droit positif sans tenir compte du travail de préparation opéré dans la société civile
ne serait pas un Etat de droit, mais le régne de 'arbitraire. Or, tel est le cas de I'Etat
prussien que Marx prend pour cible en raison de son caractére bureaucratique, mo-
narchique et aristocratique.

Cette position libérale de Marx a la Gazette rhénane se heurte a une ambiguité
théorique ainsi qu’a un échec politique. Ambiguité théorique, car Marx ne précise
gueére les modalités institutionnelles d’une articulation continue entre société civile
et Etat et parait présupposer une harmonisation spontanée (a ’aide de la presse
libre) des intéréts dans la société civile, du moment ou celle-ci est débarrassée de
la division en états et du pouvoir des aristocrates et bureaucrates. Echec politique,
car cette tentative de pousser I'Etat prussien a la modernisation du droit par la
formation d’une sphére publique libre se heurte a la répression : la Gazette rhénane
est interdite au début de 1843 par le gouvernement prussien. C’est pour dépasser
cette aporie et tirer les lecons de cet échec que Marx s’attelle les mois suivants a
une refonte de sa philosophie du droit, a partir d’une lecture critique de ce qui en
était jusqu’alors un référentiel : la théorie hégélienne du droit constitutionnel.

II. DROIT POLITIQUE ET PHILOSOPHIE HEGELIENNE DU DROIT

Pour Marx, critiquer la philosophie hégélienne du droit revient a critiquer sa
propre position libérale antérieure a partir de la fondation philosophique qu’il Iui
donnait. Le Manuscrit de Kreuznach est ainsi la tentative d’une critique des théories

21 K. MARX, « Rechtfertigung des Korrespondenten von der Mosel », in MEGA, I/1, op. cit., p. 313 :
« Pour résoudre la difficulté, I’administration et les administrés ont donc besoin d’un troisiéme
élément qui soit politique sans étre officiel, qui ne parte donc pas d’une présupposition bureau-
cratique, qui soit aussi civil [biirgerlich], sans étre immédiatement mélé aux intéréts privés et a
leurs besoins. Cet élément complémentaire a la téte citoyenne [staatsbiirgerlichem] et au coeur
civil est la presse libre. Dans le domaine de la presse, I’administration et les administrés peuvent
pareillement critiquer leurs principes et leurs revendications, mais plus dans un rapport de su-
bordination, mais dans une méme validité citoyenne, non plus comme personnes, mais comme
pouvoirs intellectuels, comme raisons d’entendement [ Verstandesgriinde]. La “presse libre”, en
tant qu’elle est le produit de I’opinion publique, produit aussil’opinion publique et, seule, permet
de faire d’un intérét particulier un intérét universel, de faire de I’état de détresse de la Moselle
un objet de 'attention générale et de la sympathie générale de la patrie. »

22 Ibid., p. 308.
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hégélienne et libérale du droit, au profit du passage a une position désormais dé-
mocrate.

Négativement, le point central du manuscrit est la critique de la teneur politique
du droit, c’est-a-dire d’un systéme sociopolitique ot I'Etat est séparé de la société
civile — cette séparation consistant en une monopolisation étatique des détermina-
tion et application des fins universelles, aux dépens de la sphére sociale. Cette scis-
sion politique dans l'espace du droit est cependant identifiée par Marx, non plus
dans I’Ancien Régime, comme lorsqu’il était libéral, mais dans la monarchie cons-
titutionnelle théorisée par Hegel et en vigueur dans plusieurs Etats allemands. Face
a I'impossibilité pour la société civile d’avoir fait entendre ses revendications face
a la monarchie prussienne, Marx radicalise donc sa philosophie du droit a partir de
son projet d’autonomie de la société civile. Dans ce projet marxien du printemps-
été 1843, il ne s’agit plus pour la société civile de demander a un Etat dont elle serait
séparée de sanctionner positivement les revendications auxquelles elle aboutit du
fait de la « disposition-d’esprit politique [politische Gesinnung]** » qui caractérise-
rait ses membres. Elle doit bien plutdt intégrer 1'Etat a son propre fonctionnement,
sous la forme non pas de son abolition, mais d’une auto-administration, de maniere
a que ce que le droit institué soit trouvé dans le fonctionnement méme de la société
civile et appliqué par les membres de celle-ci?*. Marx ne précise guére ici les moda-
lités de réunion et délibération des agents sociaux par lesquelles serait trouvé et
appliqué ce droit, semblant encore présupposer une forme d’unanimité spontanée
que trahit ’assimilation fréquente sous sa plume de la « société civile » a un
« peuple » et a une « vie du peuple® » dont la « disposition-d’esprit politique »
serait premiére par rapport aux institutions étatiques, et non pas conditionnée en
retour par celles-ci comme dans sa théorisation hégélienne.

Cette forme politique du droit, qui sépare I'Etat de la société civile et ainsi les
spheres des fins particuliéres et universelles, constitue cependant bien pour Marx
un progres, voire le progres définitoire de la modernité politique par rapport au
Moyen Age. Selon Marx, le Moyen Age est en effet caractérisé par une indistinction
entre société civile et Etat, et donc entre le droit et les intéréts des ordres dominants
dans la société civile, au premier rang desquels I'aristocratie. Cette indistinction
aboutit 4 la domination de ces ordres dominants et, ainsi, & une situation de non-
droit et d’arbitraire. La forme politique prise par le droit dans la modernité est ainsi
I’émergence historique du droit au sens strict. Il convient donc de ne pas surinter-
préter la qualification du Moyen Age comme démocratique par Marx?, du fait de
sa définition de la démocratie comme unité de la société civile et de I'Etat. Marx ne
défend pas un retour au Moyen Age, mais une poursuite plus avant de la modernité
politique, c’est-a-dire du droit — la modernité étant identifiée a la dissociation d’une
sphere politico-étatique vis-a-vis de la société civile permettant la formation d’une
citoyenneté universelle émancipée de la division des ordres d’Ancien régime. La

23 K. MARX, « Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie », in MEGA, 1/2, Berlin, Dietz, 1982,
p. 11

24 La critique de Marx tord ainsi le texte hégélien, niant la contribution de la société civile a
I’application du droit par « administration de la justice ».

% Ibid., p. 34.

26 Le rapprochement de Marx vis-a-vis d’une nostalgie romantique du Moyen Age a été opéré

par Michael Lowy et Robert Sayre dans Révolte et mélancolie. Le romantisme a contre-courant de
la modernité, Paris, Payot, 2005.
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« démocratie » médiévale n’est pas I'époque du droit, mais des priviléges, et donc
certes démocratie mais « démocratie de la non-liberté?” » ou du non-droit. Le droit
véritable est moderne, mais, pour que sa promesse de liberté soit pleinement effec-
tuée, il implique de dépasser sa réalisation seulement politique pour progresser vers
une institution du droit a méme le fonctionnement ordinaire de la société civile,
réintégrant donc en elle les fonctions législative et gouvernementale de I'Etat (la
fonction princiére - troisieme pouvoir dans I’appareil constitutionnel hégélien —
devant quant a elle étre simplement abolie). Le droit politique moderne, abolissant
le systeme de privileges qui confére aux distinctions sociales des états une effi-
cience politique, constitue donc bien pour Marx un progres historique, mais un
progrés qui doit étre poussé plus avant, jusqu’a ’adoption d’un droit non plus po-
litique (reposant sur la séparation de la société civile et de I'Etat), mais véritable-
ment démocratique (qui renvoie a I'unité de la société civile et de 'Etat). Ce n’est
donc ici pas le droit comme tel mais la forme politique qu’il prend dans les Etats
moderne apres les répercussions de la Révolution francaise que Marx prend pour
cible?.

Cette critique de la forme politique du droit, c’est-a-dire de la scission entre Etat
et société civile, passe dans le Manuscrit de Kreuznach par un commentaire critique
de la théorie hégélienne du droit constitutionnel, soit de I’essentiel de la sous-sec-
tion I1I. 3. A. L. des Principes de la philosophie du droit (et plus précisément des pa-
ragraphes 261 a 313). A Hegel, Marx reproche essentiellement une conceptualisa-
tion abstraite du droit, ou, plus exactement, une absence de conceptualisation. En
effet, au lieu d’expliciter la rationalité immanente et évolutive de I’existant, le sou-
mettant a un procés de rationalisation, Hegel juxtaposerait une conceptualité trop
générale, issue de sa Science de la logique, a une reprise acritique et, donc légiti-
mante, des institutions existantes : « Hegel donne a sa logique un corps politique :
il ne donne pas la logique du corps politique?. » Par une juxtaposition et confusion
acritique de 'empirique et du logique, Hegel ne ferait que donner « un certificat
philosophique® » aux monarchies constitutionnelles. Infidéle a sa propre épisté-
mologie, il ne proposerait donc pas une théorie immanente du droit, mais une ap-
plication de sa logique aboutissant a une simple justification de I’ordre établi. Au
contraire, une véritable philosophie du droit constitutionnel devrait fonder celui-ci
en établissant, premiérement, son processus d’élaboration a partir de ses conditions
sociales — et non de sa seule institution par I’Etat, et, deuxiémement, en saisissant
sa dynamique de transformation permanente — et non en hypostasiant une forme
constitutionnelle particuliére, en 1'occurrence la monarchie constitutionnelle -
Marx identifiant le régime démocratique a un principe de transformation institu-
tionnel permanent indexé sur la vie sociale. Il affirme ainsi qu’« il est nécessaire
que le mouvement de la constitution, que le progres soit fait principe de la consti-
tution, et que donc le porteur effectif de la constitution, le peuple, soit fait principe

27 Ibid., p. 33.

28 Sur ce sujet, voir E. RENAULT, « Le Droit dans la Critique de la philosophie hégélienne du
droit », in E. BALIBAR et G. RAULET (dir.), Marx démocrate. Le Manuscrit de 1843, Paris, PUF, 2001.

29 K. MARX, « Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie », op. cit., p. 52.
30 Ibid., p. 43.
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de la constitution. Le progrés méme est alors la constitution!». Pour Marx toute-
fois cette abstraction de la philosophie hégélienne du droit n’est pas une erreur
contingente. Elle est bien plut6t la théorie vraie d’une réalité fausse. En effet, Hegel
proposerait une théorie scindée entre une conceptualité abstraite ou « mystique3? »
et 'empirie du droit dans la mesure ou la réalité éthico-juridique qu’il théorise est
elle-méme scindée entre la vie sociale et 'Etat. C’est donc une scission réelle dans
le droit que Hegel reproduirait dans sa théorie.

C’est cependant aussi une incohérence interne que Marx reproche a la philoso-
phie hégélienne du droit. En centrant sa problématique sur le rapport entre société
civile et Etat, Marx se concentre sur le rapport du droit privé (issu du droit abstrait
et devant organiser la société civile) et du droit public. Or, pour Marx, Hegel tom-
berait dans des contradictions récurrentes en transférant illégitimement des insti-
tutions du droit privé vers le droit public, et donc le degré le plus pauvre de la
liberté, I’arbitre individuel, vers son degré le plus accompli, la liberté consciemment
collective. Ce transfert illégitime serait opéré par Hegel dans sa théorie du pouvoir
princier - faisant, selon Marx, de I'Etat la propriété du prince —, dans sa théorie du
pouvoir gouvernemental — les bureaucrates de la haute fonction publique se rap-
portant a I'Etat comme & leur propriété que les citoyens ne doivent pas léser - et,
enfin, dans sa théorie du pouvoir 1égislatif — Hegel introduisant un acces a la
chambre haute par le majorat. Pour Marx, Hegel se fait donc le théoricien d’une
monarchie constitutionnelle dont le droit est un compromis entre la modernité et
I'héritage féodal des priviléges, ce qui explique la contamination du droit public
par le droit privé.

L’abolition démocratique de cette scission politique et de cette rémanence des
privileges consisterait pour Marx en la réintégration sociale des fonctions éta-
tiques. Toutefois, si la légitimité du droit vient de ses émanation et application par
la société civile, quelle instance sociale concréete devrait assurer cette formation du
droit par un travail d’'universalisation a partir des intéréts privés qui caractérisent
en premier lieu I'espace social ? Dans le manuscrit, la réponse marxienne a cette
question demeure oscillante, voire aporétique®®. Dans l'essentiel de celui-ci, Marx
situe cette capacité a la formation du droit dans une théorie de la « disposition-
d’esprit politique » qu’il reprend aux Principes*, mais en la détachant des institu-
tions étatiques pour en faire un produit social spontané. De ce fait, Marx ne précise
guére les conditions de cette disposition d’esprit, la fondant généralement sur une
anthropologie relationnelle faisant de I’étre humain un animal social, et qu’il parait
alors notamment emprunter a Feuerbach. Cette fondation anthropologique reste
cependant peu argumentée. Ainsi, a la fin du manuscrit, Marx semble chercher a
résoudre cette aporie en trouvant dans la relation des besoins et du travail — et donc
dans la société civile en tant que sphére économique ou « systéme des besoins® »

31 Ibid., p. 61.

32 Ibid., p. 53.

33 Sur ce sujet, nous nous permettons de renvoyer a notre article : P. CLOCHEC, « Le Manuscrit
de Kreuznach et 'ambiguité de la démocratie sociale », Les Cahiers philosophiques de Strasbourg,
ne° 41, 2017.

3¢ G.W.F HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., p. 349-350.

35 Marx qualifie ainsi la composante économique de la société civile, analysée a partir des be-
soins, du travail et de la richesse. Voir ibid., p. 285-298.
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— Porigine de cette capacité de la société civile a une auto-organisation collective
productrice du droit®. Cette option reste toutefois seulement évoquée, dans un ma-
nuscrit qui est interrompu et parait ne pas parvenir a tenir son programme d’éla-
boration d’une nouvelle position théorico-politique cohérente.

Le Marx démocrate du printemps-été 1843 semble en effet placé face a une al-
ternative rendant son démocratisme intenable : soit il place la condition du droit
dans une disposition-d’esprit politique socialement formée, mais il est alors recon-
duit a la stratégie libérale de la sphére publique dont il a expérimenté 1’échec a la
Gazette rhénane et qu’il cherchait justement a dépasser dans le Manuscrit de Kreuz-
nach ; soit il élabore plus avant I’hypothese évoquée d’une auto-organisation so-
ciale et d’'une formation du droit par le travail, mais il doit alors passer d’une posi-
tion démocrate a une position socialiste. Pour des raisons partiellement contin-
gentes?. C’est cette seconde voie qu’il empruntera.

II1. ABOLITION OU TRANSFORMATION SOCIALISTE DU DROIT ?

Les articles de Marx dans les Annales franco-allemandes documentent sa transi-
tion vers le socialisme ainsi que la derniére étape de sa trajectoire intellectuelle ou
le droit tient une place aussi centrale dans ses réflexions.

Cette conceptualisation du droit est principalement conduite dans la premiere
partie de la recension de Bruno Bauer, Sur la question juive et dans la Contribution
d la critique de la philosophie hégélienne du droit. Introduction. Le passage détermi-
nant a ce sujet dans le premier texte est la fameuse critique marxienne des droits
dits « de 'homme ». Marx s’appuie ici sur les différentes moutures des « Déclara-
tions des droits de ’homme et du citoyen » lors de la Révolution frangaise, princi-
palement celle de 1793, et sur la Constitution de Pennsylvanie. Dans ces textes,
Marx cherche a identifier esprit général du droit au sens large qui structure les
régimes politiques modernes, qu’ils soient démocratiques ou monarchico-constitu-
tionnels. Sa démarche consiste ici a prendre au sérieux la distinction entre
« ’homme » et « le citoyen », et & identifier ce qui est désigné par ces figures. Pour
lui, cette distinction traduirait la scission du social et politique, scission dont il four-
nit cependant une théorisation renouvelée par rapport au Manuscrit de Kreuznach.
La these de départ de Marx est que le prétendu « homme » distingué du citoyen
n’est que la naturalisation du membre de la société civile, que sa distinction d’avec
le citoyen sépare de tout agir selon des fins universelles et, plus spécifiquement
dans la société civile, du propriétaire privé, ou de ce que Marx nommera plus tard
en un sens plus précis le bourgeois :

[L]e droit humain de la liberté ne se base pas sur la liaison de I’étre humain avec
I’étre humain, mais bien plutét sur I'isolement de I’étre humain vis-a-vis de I’étre
humain Il est le droit de cet isolement, le droit de I'individu limité, se limitant a

36 K. MARX, « Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie », op. cit., p. 129.

37 Sur ce sujet, voir J. GRANDJONC, « Zur Marx’ Aufenthalt in Paris: 12. Oktober 1843 — 1. Fe-
bruar 1845 », Schriften aus der Karl-Marx-Haus, n° 43, 1990. En octobre 1843, Marx déménage a
Paris ou il retrouve Moses Hess, déja communiste, avec qui il engage une collaboration étroite.
Gréace a lui, il rencontre des socialistes, communistes et anarchistes francais. C’est ce change-
ment d’environnement et non de simples raisons théoriques internes qui paraissent avoir con-
ditionner le passage de Marx du démocratisme au socialisme.
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lui-méme. L’application pratique du droit humain de la liberté est le droit humain
de la propriété privée®®.

L’homme des droits de ’homme est ainsi « I’étre humain non pas comme citoyen,
mais I’étre humain comme bourgeois® ». A partir de cette naturalisation du bour-
geois, le systéme de droit structuré par I’esprit des « droits de I’homme et du ci-
toyen » est caractérisé par deux traits. Premiérement, la scission, toujours, entre
sphére civile et sociale. Or, désormais, la sphére sociale ne vaut plus comme sphére
communautaire au moins inchoative, mais, d’'une maniére plus orthodoxe dans un
référentiel hégélien, comme la sphere de 'atomisation et de la concurrence des
intéréts privés. Deuxiémement, en naturalisant I'intérét isolé du propriétaire et en
en faisant le fondement normatif du droit, le régime du droit moderne soumet I'Etat
a la société civile, et ’ensemble du droit a la protection des intéréts privés. En dé-
coule une situation éthique ou la personne privée et ses droit individuels priment
sur le droit public, faisant du « droit » le « rapport » des « individus indépen-
dants » dans une « société civile » atomisée en intéréts de propriétaires privés*.
Marx promeut la suppression de cette situation par I’abolition de la propriété privée
et 'organisation du travail*!. Pour le Marx de la premiére partie de Sur la question
juive, le droit moderne, c’est-a-dire le premier droit au sens strict a émerger histo-
riquement, trouve donc son origine et son fondement dans l'intérét privé en vi-
gueur dans la société civile. S’il reconnait que la société civile doit bien étre le lieu
de formation des normes collectives, Marx propose cependant une réorganisation
socialiste et non plus individualiste de celle-ci.

Mais l'organisation socialiste relévera-t-elle encore du droit ? En 1843-1844,
Marx parait bien envisager que le socialisme implique ’abolition de I'Etat*’. Im-
plique-t-il aussi ’abolition du droit ? Le juriste soviétique Evgueni Pasukanis, dans
La théorie générale du droit et le marxisme, et, a sa suite et plus récemment, Bertrand
Binoche, dans Critiques des droits de 'homme, ont soutenu I’hypothése selon la-
quelle le droit serait pour Marx intrinséquement bourgeois*. La formation du droit
serait propre a I'’époque moderne et a ’autonomisation du propriétaire privé, sanc-
tionné juridiquement comme personne dotée de droits et servant de centre norma-
tif aux systémes de droits dans le cadre d’une scission entre société civile et Etat,

38 K. MARX, « Zur Judenfrage », in MEGA, 1/2, op. cit., p. 157.

39 Ibid., p. 158 : « bourgeois » est en francais dans le texte, et désigne donc généralement le
membre de la société civile, et non le propriétaire de moyens de production.

40 Ibid., p. 161.

4 1bid., p. 162-163 : « C’est seulement lorsque I’étre humain individuel et effectif reprend en lui
le citoyen abstrait, et, en tant qu’étre humain individuel, dans sa vie empirique, dans son travail
individuel, dans ses rapports individuels, est devenu un étre générique, alors seulement, lorsque
I’étre humain a reconnu et organisé ses “forces propres” [en francais dans le texte] en tant que
forces sociales et, pour cela, ne sépare plus de lui la force sociale dans la figure de la force poli-
tique, seulement alors que I’émancipation humaine est accomplie. »

42 K. MARX, « Kritische Randglossen zu dem Artikel “Der Kénig Von Preussen und die Sozielre-
form. Von einem Preussen” », in MEGA, 1/2, op. cit., p. 456. Alors anti-étatiste, Marx ne se pro-
clame cependant pas anarchiste, a la différence de Proudhon dans Qu’est-ce que la propriété ?
(P.-J. PROUDHON, Qu’est-ce que la propriété 7, Paris, Le Livre de Poche, 2009, p. 421).

43 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, Paris, EDI, 1970, p. 34, 50 ; B. BINOCHE,
Critiques des droits de ’homme, Paris, PUF, 1989, p. 111.
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et donc entre intéréts privés et intéréts collectifs (ou fins particuliéres et univer-
selles). En supprimant cette scission, le socialisme signifierait aussi un dépassement
de la forme d’organisation par le droit des sociétés humaines, tout comme le droit
fut le dépassement moderne et bourgeois du privilege féodal.

Cette interprétation est-elle textuellement justifiée ? Certes, dans 1’« Introduc-
tion » a la Contribution a la critique de la philosophie hégélienne du droit, Marx
évoque une « critique du droit » :

[L]la critique du ciel se transforme ainsi en la critique de la terre, la critique de
la religion se transforme en la critique du droit, la critique de la théologie se
transforme en la critique de la politique®..

Cependant, a l'instar d’une critique de la religion jeune-hégélienne qui n’est pas
pure anéantissement, mais, pour employer les termes hégéliens, « négation déter-
minée®® » ramenant la religion a son fondement humain, cette « critique du droit »
revendiquée par Marx peut étre interprétée comme la revendication d’une recon-
duction du droit a son fondement social, laissant ouverte la possibilité d’un droit
socialiste et d’un droit sans Etat, plutét qu’une critique de toute forme de droit.
L’ambiguité ne nous parait pas pouvoir étre tranchée, elle reléve peut-étre méme
d’une ambiguité de la position méme de Marx en 1843-1844. Un indice corroborant
cette hypothése se trouve dans des articles du Vorwdrts! qui, quatre mois plus tard
expriment souvent des positions marxiennes tres inspirées de ses textes dans les
Annales et rédigés dans le contexte de la collaboration tres active de Marx avec la
direction de la revue. En effet, soutenant une critique marxienne de la politique,
Pancien collaborateur des Annales franco-allemandes, le journaliste démocrate
alors devenu communiste Karl Ludwig Bernays rejette le droit comme tel. Dans
« Une lettre », publiée dans le Vorwirts! du 22 juin 1844, il fait du « droit » et de la
« religion » les « deux valets » de « la politique », c’est-a-dire de « la domination »
et dénonce la jurisprudence en tant que « morale séparée de 'homme*® ». C’est
aussi une position marxienne inspirée de Sur la question juive que défend Ewerbeck
dans « Une réponse » (a Ruge), le 3 juillet 1844. Lui en vient a défendre des « droits
sociaux » qui seraient « les seuls droits de ’homme ». Il va jusqu’a préciser que ce
n’est pas a ces droits sociaux, mais bien aux droits de ’homme que s’en est pris « le
Dr. Marx?” ». La position de Marx dans les Annales franco-allemandes est ainsi dé-
veloppée dans deux directions contradictoires par ses plus proches collaborateurs
pendant I'été qui suit la publication des Annales : soit dans le sens d’une abolition
du droit, soit dans le sens d’une défense d’un droit immanent a la société civile, ce
qui peut participer a plaider pour une indécision de Marx au sujet de I'idée d’'un
droit socialiste a cette époque.

Il n’en est pas moins clair que, dans le premier socialisme de Marx, la tache et
le lieu d’auto-organisation de la société civile sont attribués au travail. C’est de ce
fait vers I’étude de I’économie que Marx se tourne dans les textes qui suivent la
rédaction de ses articles dans les Annales, étude dont témoignent les Manuscrits
de 1844 rédigés I’été suivant. Or, cette focalisation nouvelle a pour conséquence non
pas certes une disparition, mais un décentrement par rapport a la question du droit

4 K. MARX, « Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie », op. cit., p. 171.
45 G.W.F HEGEL, Phénoménologie de ’esprit, Paris, Vrin, 2006, p. 123.

46 Cité dans J. GRANDJONC, Marx et les communistes allemands a Paris. Vorwidrts 1844. Contribution
a l’étude de la naissance du marxisme, Paris, Maspero, 1974, p. 122-123.

47 Ibid., p. 127.
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et de son origine, question qui se fait donc plus discréte dans le corpus marxien
ultérieur, rendant ainsi plus ardue la reconstruction de ses positions a ce sujet.

CONCLUSION : DROIT ET SOCIETE CIVILE

Comment Marx, pendant sa période jeune-hégélienne, pose-t-il et résout-il la
question de l'origine du droit, c’est-a-dire, encore une fois, celle de son émergence,
de son lieu et du fondement de sa légitimité ? Cette question est posée tout au long
d’une trajectoire dans laquelle Marx passe par une pluralité de positions — libérale,
démocrate, socialiste —, positions qui constituent des ruptures partielles, ou plutdt
des rectifications et critiques les unes envers les autres. Cette trajectoire faite de
rectifications constitue toutefois un mouvement cohérent, quoiqu’il soit affecté par
des facteurs contingents, telles les retrouvailles et la collaboration de Marx avec
Hess a Paris a Pautomne 1843. Cette cohérence, ou ce fil directeur, est la position
de la question du droit a partir de la revendication et de la recherche des conditions
d’une autonomie de la société civile — revendication et conception de la société
civile auxquelles Marx donne a chaque étape de son parcours un contenu différent.
Au terme de ce mouvement, la position a laquelle Marx aboutit, ou plutét qu’il
expérimente, est donc la suivante. Premiérement, ’origine historique du droit ré-
side dans la dissociation moderne du social et de 1’étatique, origine qui implique
aussi la limite du droit moderne, a savoir sa séparation des droits privé et public,
conférant au premier le réle structurant. Deuxiémement, le lieu d’émanation du
droit est normativement situé par Marx dans une société civile qu’il pense d’une
maniére de moins en moins politique, non plus comme organisée comme un public
actif (comme dans la Gazette rhénane et le Manuscrit de Kreuznach), mais désormais
comme « systéme des besoins » structuré par le travail — et actuellement déstruc-
turée par la captation de celui-ci du fait de la propriété privée des moyens de pro-
duction. Troisiemement et enfin, le fondement de la légitimité du droit est déplacé
par son absorption de plus en plus compléte dans le fonctionnement de la société
civile et, partant, son identification avec la vie socio-économique. Marx cherche
alors a résoudre la question de 'origine du droit en trouvant les conditions de sa
non-extériorité et transcendance par rapport a cette vie sociale, et trouve cette con-
dition dans le travail. Avec la modernité politique, le droit est pour Marx déja de-
venu I’objet d’une fondation par la société civile. Cependant, cette fondation se fait
encore a partir d’'une société atomisée en intéréts privés. La question est alors de
déterminer si la transformation socialiste de celle-ci par son auto-organisation a
partir du travail produit encore un droit ou en fait disparaitre la forme.

Pauline Clochec
Pauline Clochec, docteure en philosophie, normalienne et agrégée de philosophie,

ATER a 'ENS de Lyon. Spécialiste de philosophie allemande et de philosophie poli-
tique. Récemment autrice de Pour lire L'essence du christianisme de Ludwig Feuerbach.
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Jamila M. H. Mascat

Marx et le vol de bois

Du droit coutumier au droit de classe®

\! l’automne 1842 Marx publie dans la Rheinische Zeitung une série de cinq

articles dans lesquels il se livre a 'analyse et a la contestation des der-

niéres délibérations de la Diéte rhénane concernant les « débats sur la loi
relative au vol de bois » et autres « méfaits forestiers »!. La nouvelle 1égislation
sanctionne la pratique des paysans pauvres d’outre-Rhin qui consiste a ramasser,
dans les foréts domaniales, ramilles et brindilles mortes.

A maintes reprises, cet écrit polémique a attiré I’attention des exégétes en raison
de la fonction anticipatrice qu’il revét au sein de la trajectoire théorico-politique de
Marx. A la fois « travail inaugural d’une enquéte sur la propriété saisie en tant que
foyer politico-juridique? », premiére apparition de la lutte des classes chez Marx
sous la forme d’un « crime® » — le vol de bois, justement — et réflexion qui amorce
« le dépassement de ce que Louis Althusser a appelé le “moment rationaliste libé-
ral” de Marx* », article est, comme le reconnait I'auteur lui-méme dans la préface
a sa Contribution a la critique de I’économie politique (1859), I’occasion d’une prise
de conscience des « intéréts matériels » traversant la société, qui I’oblige a s’inté-
resser de maniere plus approfondie aux « questions économiques® ».

Cette contribution se propose de revisiter ’article sur le « vol de bois » en in-
terrogeant la conception du droit que Marx mobilise tout au long de son réquisi-
toire contre les résolutions de la Diéte rhénane. S’il est vrai que le texte peut étre
considéré comme un tournant dans la pensée du jeune Marx, il est tout aussi vrai
qu’il fournit un point d’acces privilégié pour observer le rapport de Marx au droit,
dans la mesure ou 'auteur élabore ici une critique éminemment juridique. Face au
conflit sur le bois mort qui oppose les propriétaires des foréts aux paysans pauvres,

* Je remercie Elodie Djordjevic et Mélanie Plouviez pour leur relecture attentive de I’article ainsi
que pour leurs précieuses remarques et critiques.

! Les cinq articles paraissent entre le 25 octobre et le 3 novembre 1842.

2 J. MICHEL, « Marx et la loi sur les vols des bois. Les lecons du droit coutumier », in
C. JOURNES (dir.), La coutume et la loi, Lyon, Presses Universitaires de Lyon, 1986, p. 114.

3 P. LINEBAUGH, « Karl Marx, the Theft of Wood, and Working-Class Composition: A Contribu-
tion to the Current Debate », Social Justice, vol. 40, n° 1/2, 2014, p. 137-161.

4 D. BENSAID, Les dépossédés. Karl Marx, les voleurs de bois et le droit des pauvres, Paris, La Fa-
brique, 2007, p. 12.

> K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, Paris, Les Editions Sociales, 1972,
p. 61-62.

55



Marx et le vol de bois. Du droit coutumier au droit de classe

Marx ne développe pas une critique du droit en tant que tel — en tant qu’instance de
formalisation des rapports de forces existant dans la société bourgeoise — comme il
le fera plus tard. Il fait jouer en revanche le droit coutumier contre le droit légiféré,
la « nature juridique des choses » contre les lois incapables de I’exprimer, et le droit
des ayants droit contre le droit de propriété®.

Le droit apparait ainsi comme un domaine conflictuel et contradictoire au sein
duquel la bataille juridique peut précisément étre menée en opposant un droit a
Pautre. Si, comme Marx le remarque, les « débats ennuyeux et insipides » menés
par la Diéte offrent « un exemple qui fait le tour de la méthode et de l'esprit régis-
sant tout le procédé », le commentaire, par Marx, de ces débats permet a son tour
d’éclairer « la méthode et esprit » de ce qui est alors la conception marxienne du
droit’.

Dans un premier temps, cet article étudiera la présence et le statut du droit dans
la pensée du jeune Marx — ancien étudiant de droit et de philosophie, puis journa-
liste engagé — afin de souligner, d’un c6té, les ambivalences et, de 'autre, I'impor-
tance, qui n’est en rien secondaire, que conserve la sphére juridique jusque dans
I’évolution de la critique marxienne de I’économie politique dans les ceuvres de la
maturité (1). Dans un second temps, il s’agira d’examiner le contexte socio-histo-
rique, idéologique et politique dans lequel Marx rédige le texte sur le vol de bois (2).
On réfléchira ensuite au lien que Marx établit entre la sphére du droit, le role de
I'Etat législateur et la propriété dans ses multiples déclinaisons historiques, a partir
de la Critique de la philosophie politique de Hegel (1843), en attachant une attention
particuliére a la partie consacrée a I’analyse de 'ordre paysan et de la propriété
fonciére du majorat (3). Les différentes acceptions du concept de propriété (« pri-
vée », « commune », « indécise », « de nature hybride ») et du droit qui lui est lié
(« privé », « public », « positif », « coutumier », « raisonnable ») constitueront les
fils conducteurs des sections suivantes (4 et 5), consacrées a I’analyse textuelle de
'article sur le vol de bois. Enfin, aprés avoir éclairé les notions de droit coutumier
et de droit légal telles qu’elles apparaissent dans I'article de 1842, nous reviendrons
aux sources auxquelles Pauteur a puisé pour les élaborer, notamment les pensées
de F.C.von Savigny et E.Gans, figures majeures dans la formation de Marx
lorsqu’il était étudiant de droit a I’'Université de Berlin. Ces analyses auront pour
but de dégager I'originalité de 'approche marxienne par rapport a celles de ses
maitres (6).

A travers une telle reconstruction généalogique des sources, il s’agira d’éclaircir
les fondements conceptuels du droit coutumier de la pauvreté revendiqué par Marx,
jeune hégélien anti-hégélien, pour montrer sa filiation ambigué a la philosophie du
droit de Hegel, qui reconnait elle-méme un « droit de détresse » (Notrecht), un droit
a la vie ou a I'existence qui ne correspond pas a une simple « compassion gra-
cieuse », mais qui peut étre revendiqué contre les abstractions de I’économie mo-
derne et les injustices de la société civile®.

6 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », in P. LASCOUMES et H. ZANDER (dir.),
Marx : du « vol de bois » a la critique du droit, Paris, PUF, 1984, p. 136.

7 Ibid., p. 167 et 143.
8 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, Paris, PUF, 2013.
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1. MARX ET LE DROIT. AMBIVALENCES DE L’ELEMENT JURIDIQUE

Les articles que Marx publie dans la Rheinische Zeitung au cours des an-
nées 1842-1843 offrent un angle privilégié pour comprendre toute I’ambivalence de
son rapport au droit. Comme I’écrit Nicos Poulantzas, « les ceuvres de jeunesse de
Marx sont celles ou il s’occupe systématiquement des problémes touchant a la
spheére juridique », renouant ainsi avec ses études de droit aprés avoir rédigé sa
thése sur la philosophie d’Epicure®. Pourtant, le droit ne se laisse pas réduire a un
intérét marginal que le jeune Marx aurait cultivé pendant une courte période pour
le renier par la suite. Si une analyse de la théorie marxienne du droit incluant I’en-
semble de I’ceuvre de Marx dépasse les limites de cet article, la restriction de notre
attention aux textes du jeune Marx ne signifie pas que le droit s’efface du champ
de la réflexion du Marx de la maturité. Dans son ouvrage sur Marx et la société
Jjuridique (1983), Jacques Michel montre justement que, aprés la Critique de la phi-
losophie politique de Hegel (1843), ce n’est pas le droit en tant que tel qui disparait
de la production théorique de Marx, mais plutdt la philosophie du droit, qui est
évacuée au nom d’une appréhension matérialiste du phénomeéne juridique au sein
de la société bourgeoise. « Langage du pouvoir et de Pautorité », le droit revét dans
les ouvrages postérieurs de Marx un statut idéologique et politique qui ne se laisse
comprendre et illustrer qu’a partir de son inscription « au coceur méme du proces
productif », c’est-a-dire au coeur méme des rapports capitalistes de production dont
il est censé assurer la reproduction®®.

Le droit jouit-il d’'une existence autonome dans le corpus de Marx ? La lettre de
maints passages du texte marxien pourrait convaincre du contraire et conduire a
croire que le droit se résume a I’apparence superstructurelle du processus écono-
mique. Dans le Manifeste du Parti Communiste (1848), par exemple, Marx et Engels
dénoncent le caractére purement instrumental du droit et voient en la bourgeoisie
le responsable d’une telle instrumentalisation :

Votre droit n'est que la volonté de votre classe érigée en loi, une volonté dont le
contenu est donné dans les conditions matérielles d’existence de votre classe!l.

Par ailleurs, au début du deuxiéme chapitre (« Des échanges ») du premier livre
du Capital, oi Marx décrit la relation chosale des marchandises qui « ne peuvent
point aller elles-mémes au marché ni s’échanger elles-mémes entre elles », il il-
lustre également la nature du rapport juridique entre volontés individuelles se re-
connaissant en tant que propriétaires privés. « Ce rapport juridique, qui a pour
forme le contrat, légalement développé ou non, écrit-il, n’est que le rapport des
volontés dans lequel se reflete le rapport économique. Son contenu est donné par
le rapport économique lui-méme ». Les propriétaires, ici, ne sont que des représen-
tants des marchandises et « les masques divers » dont ils « s’affublent suivant les
circonstances ne sont que les personnifications des rapports économiques qu’elles
maintiennent les unes vis-a-vis des autres!? ». Reflet de la sphére économique, le

9 N. POULANTZAS, « A propos de la théorie marxiste du droit », Archives de philosophie du droit,
Paris, 1967, 12, p. 147.

10 J. MICHEL, Marx et la société juridique, op. cit., p. 258.

11 K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du parti communiste, Paris, Librairie Générale Francaise, 1973,
p- 28-29, traduction modifiée.

12 K. MARX, Le Capital, L. 1, Tome Premier, Paris, Les Editions Sociales, 1978, p. 95-96.
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droit se réduirait ainsi a un univers mystifié et mystifiant, peuplé de « masques »
et dominé par la dictature de la propriété.

Cependant, et en dépit de ce que nous venons d’indiquer, il parait impossible de
se prononcer sur le statut du champ juridique chez Marx — sa réalité matérielle, son
autonomie — sans avoir considéré au préalable son historicité. En effet, selon Marx,
le réle du droit est historiquement conditionné : d’un coté, chaque configuration
juridique correspond a une époque historique déterminée, et, de l'autre, le droit
émerge a un moment donné de 'histoire, en concomitance avec I’émergence de la
propriété privée. C’est d’ailleurs, en derniére instance, ce seul droit bourgeois mo-
derne qui est au centre de I'intérét de Marx. Abordant la question dans une pers-
pective historique, Marx distingue donc le droit moderne du droit romain et, pour
comprendre le premier, il s’appuie, notamment dans ses textes de jeunesse, sur la
philosophie hégélienne du droit. Dans sa Contribution a la critique de la philosophie
du droit de Hegel (1843), Marx affirme que cette philosophie spéculative du droit
moderne « élevée au rang d’une science » est spécifiquement allemande et incarne
la « représentation allemande de I'Etat moderne » que I’Allemagne n’a pourtant
pas connu mais « dont la réalité reste un au-dela ». L’abstraction d’une telle théorie
de I'Etat correspond a I'abstraction de I'Etat lui-méme a I’égard des hommes réels'>.

Suivant les analyses hégéliennes, Marx observe que le droit moderne opére abs-
traitement et reconnait que le caractére abstrait de ce droit est précisément ce qui
lui permet d’occuper une place essentielle dans la société bourgeoise, non pas sim-
plement en tant que reflet des rapports de propriété, mais également en tant que
composant actif de la biirgerliche Gesellschaft'*.

Défendant la thése selon laquelle Marx ne réduit pas le juridique a I’écono-
mique, J. Michel analyse le passage du Capital sur I’échange des marchandises cité
plus haut pour souligner I'importance de la fonction juridique dans la formalisation
du rapport des échangistes a travers le contrat®. Il suggére alors que, pour le Marx
de la maturité, le role du juridique consisterait a « empécher que la matérialité du
contenu de I’échange n’en vienne a contester la pureté de la forme économique »
ou, en d’autres termes, a formaliser le contenu de I’échange en faisant abstraction
de sa particularité empirique afin de garantir « I’équivalence dans la diversité ». Le
droit aurait ainsi la tiche, par le biais du contrat, de dépasser la variété des contenus
de I’échange. Pour ce faire, il s’appuierait sur la fiction (abstraite) de propriétaires
indépendants libres et égaux, sur les notions (abstraites) de personne, d’égalité et
de liberté, c’est-a-dire sur sa capacité d’abstraction qui constitue sa véritable raison
d’étre. Le juridique tiendrait donc a la préservation des formes (I’échange et le con-
trat) contre la variété des contenus et, parallelement, la forme ne serait pas que
formelle, comme J. Michel le souligne, étant la forme de I’articulation de rapports
déterminés. A 'égard du substrat économique, le droit constitue alors « la forme
dominante de la représentation et de la pratique des rapports sociaux!® ». Il est

13 K. MARX, Contribution a la critique de la philosophie du droit de Hegel, Paris, Allia, 1998, p. 23.

14 Voir J.M.H. MASCAT, « Hegel and the Advent of Modernity. A Social Ontology of Abstrac-
tion », Radical Philosophy, 2.01, 2018, p. 29-46.

15 J. MICHEL, Marx et la société juridique, op. cit., p. 158.
16 1bid., p. 160.
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« 'instance dominante qui représente I’économie aupres des hommes!” ». Cette re-
présentation juridique contribue a la réalisation de I’échange et joue par conséquent
un role actif dans ce processus. En ce sens, le droit est réellement « constitutif de
la hiérarchie sociale!8 ».

11 serait donc possible de conclure que, dans la société capitaliste, le droit a bien
un statut non autonome et idéologique n’étant pas indépendant de la sphére éco-
nomique. Néanmoins, dans la mesure ou

il n’y pas, d’un coté, 'idéologie et, d’un autre, le réel, [mais] il y a ensemble les
deux moments, ’économique n’existe qu’a se présenter sur le mode idéologique
du juridique?®.

En ce sens, I'idéologie fonctionne autant sur le mode du « discours » que sur celui
de I'« institution ». Elle est non seulement pure apparence, mais aussi dispositif
d’articulation de I'ordre social et principe de structuration des rapports écono-
miques, et ce au moment méme ou son activité consiste a dissimuler et a camoufler
leur mode de fonctionnement, a faire en sorte « d’en rester a la surface des choses,
de prendre le phénomene pour la réalité? ». La surface des choses, dans la société
bourgeoise moderne, est celle dans laquelle la liberté des sujets et leur égalité se
donnent comme réelles. Dans le mode de production capitaliste, la circulation ap-
parait, grace au droit, comme immédiate et naturelle parce que le droit cache et
naturalise la production marchande. C’est donc « au droit qu’il revient d’étre le
gardien secret de la production capitaliste?! ».

SiT’élément juridique est bien chronologiquement coextensif a I’élément écono-
mique, le statut du premier a I’égard du second demeure ainsi ambivalent : le droit
joue en effet un réle simultanément déterminé et déterminant. D'un c6té, étant
déterminée en derniére instance par les rapports de production existants, la sphere
juridique peut étre considérée comme la « réaffirmation concréte et historique de
ce qui est décrit en forme de modéle au niveau économique?? ». De l'autre, la trame
juridique, dans son pouvoir d’abstraction et de représentation des rapports sociaux,
est aussi condition d’existence concrete du champ économique. Son réle propre,
qui est d’articuler la forme juridifiée des rapports économiques, a pour consé-
quence une distorsion — a la fois fonctionnelle et nécessaire au maintien du féti-
chisme de la production marchande : en d’autres termes, le droit qui recouvre le
rapport entre individus par un semblant de rapport entre choses en naturalisant
Pinterchangeabilité en tant que propriété des marchandises, participe de la fabri-
cation de l'illusion fétichiste essentielle au mode de production capitaliste.

Les pages qui suivent visent a interroger I'instance du droit en se demandant ce
« que fait » et ce « que peut » le droit chez le jeune Marx, plutot qu’en essayant de
définir ce que le droit « est » pour lui. En effet, comme I’affirme N. Poulantzas, le
statut du droit dépend moins de sa prétendue essence ou nature intrinséque que de
la place et de la fonction que la sphére juridique occupe a I'intérieur d’une structure

17 Ibid., p. 169.
18 Ibid., p. 190.
19 Ibid., p. 169.
20 Ibid., p. 190 et 166.
21 Ibid., p. 165.
22 Ibid., p. 169.
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complexe tel qu'un mode de production, en tant que « systeme de combinaisons
spécifiques des diverses instances ou niveaux qui en constituent autant de struc-
tures régionales de ce mode? ». Nicos Poulantzas élabore cette méthode structura-
liste d’inspiration althusserienne afin de mieux saisir « I’efficacité et la spécificité
propres d’un niveau particulier » — le niveau juridique - tel qu’il existe dans le
schéma systémique du Marx de la maturité. Malgré 1’absence d’un tel schéma sys-
tématique chez le jeune Marx, nous pouvons néanmoins suivre la démarche de
Poulantzas en nous concentrant sur la fonction et la place du droit dans les textes
marxiens que nous abordons ici. Cette approche permettra d’approfondir I’ambi-
valence du rapport de Marx au droit, ainsi que ’ambivalence - et I'ambiguité — du
statut du droit lui-méme dans ses premiers écrits, dans lesquels le droit acquiert de
multiples significations, qui ouvrent a des usages divers.

Avant d’apprécier la polysémie du droit et la pluralité de ses usages dans I’ar-
ticle de Marx sur le vol de bois, il convient de revenir d’abord aux circonstances de
la composition de ce texte pour le resituer dans son contexte.

2. A L’ORIGINE DES « VOLS DE BOIS »

En 1842 Marx débute son activité de journaliste qui constituera, pendant plu-
sieurs années, sa principale source de revenus. Son premier article, « Remarques a
propos de la récente instruction prussienne sur la censure », rédigé en février 1842
et publié un an plus tard dans les Anekdota dirigés par Arnold Ruge en Suisse, re-
vient sur ’ordonnance sur la censure, adoptée en 1841 par le gouvernement prus-
sien?*. En mai 1842 a la demande de Bruno Bauer, Marx inaugure sa collaboration
avec la Gazette Rhénane en écrivant de sa plume « surpolémique? », trait distinctif
de son style de publiciste, un texte sur la liberté de la presse — « Les délibérations
de la sixiéme Diéte rhénane. [...] Débats sur la liberté de la presse et la publicité de
délibérations des états provinciaux », daté de mai 1842 — suivi, quelques mois plus
tard, en juillet 1842, par « L’article de téte du numéro 179 de la Kélnische Zeitung »,
riposte aux accusations du journal de Cologne adressées a la Rheinische Zeitung?®.

L’article sur les vols de bois — Verhandlungen des 6. Rheinischen Landtags. Von
einem Rheinldnder. Dritter Artikel. Debatten iiber das Holzdiebstahlgesetzt — est ainsi
le troisieme que Marx fait paraitre dans la Gazette, si ’on excepte son « Manifeste
philosophique de I'’Ecole historique du droit » qui parait en aofit 1842. La Rhei-
nische Zeitung est loin d’étre un journal mineur parmi les titres de I’époque. Il fait
office d’« état-major intellectuel » ou de « quasi-parti » des couches les plus pro-
gressistes de la société civile rhénane?’. Par ailleurs, la presse locale et les débats
auxquels elle donne tribune sont le lieu privilégié de la lutte pour I’hégémonie idéo-
logique entre secteurs libéraux et conservateurs de la région. Persuadé de I'impor-
tance politique de la tiche de former et d’alerter I’opinion publique, Marx est I'un

23 N. POULANTZAS, « A propos de la théorie marxiste du droit », art. cité, p. 151.
24 K. MARX, Euvres, 111, Paris, Gallimard, 1982, p. 111-137.

25 F. MEHRING, Vie de Karl Marx, Paris, Syllepse, 2018, p. 14. Voir aussi V.T. TRINH, Marx, Engels
et le journalisme révolutionnaire, 3 vol., Paris, Editions Anthropos, 1978.

26 K. MARX, Euvres, 111, op. cit., p. 138-220.
27 P. LASCOUMES et H. ZANDER, Marx : du « vol de bois » a la critique du droit, op. cit., p. 54.
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des plus brillants acteurs de ce combat?. Au sein de la rédaction de la Gazette Rhé-
nane, qu’il intégre en octobre 1842 pour y rester jusqu’a sa fermeture sur ordre de
Berlin, le 31 mars 1843, Marx se fait partisan de la nécessité d’impulser un mouve-
ment d’opinion libéral. Il s’agit alors de contrer I'offensive prussienne a I’égard des
provinces rattachées, offensive qui visait a restaurer, en Rhénanie, un systéme ab-
solutiste et autoritaire fondé sur la défense des priviléges et la restriction des liber-
tés civiles?’. Dans ses articles pour la Gazette, Marx s’intéresse régulierement aux
lois - la loi préventive sur la censure, la loi sur la liberté de la presse, les lois sur
les délits forestiers — en faisant du droit le principal prisme d’analyse des rapports
sociaux. Ce choix s’inscrit dans le contexte de I’époque, le systéeme juridique prus-
sien étant le terrain d’affrontement privilégié entre le libéralisme rhénan et la mo-
narchie prussienne.

La Rhénanie du Vormdrz (1814-1848) est en effet une société en pleine mutation,
déstabilisée par de nombreux conflits et tensions sociales. La présence francaise
de 1795 a 1814 a contribué a la modernisation du pays en promouvant I’économie
marchande. Elle a favorisé le développement industriel et introduit, par le biais du
Code Napoléon, un nouveau systéme juridique qui valorise les acquis fondamen-
taux de la Révolution francaise — de la liberté de religion a la liberté de la presse en
passant par la suppression du majorat, du principe d’égalité devant les tribunaux
indépendamment du rang a la publicité de la procédure pénale, de la participation
des citoyens a la justice jusqu’a ’abolition de la torture des inculpés et des peines
corporelles des condamnés®. Aprés ]’ Annexion a la Prusse en 1814, ce processus de
modernisation subit un coup d’arrét : Frédéric-Guillaume III adopte une politique
répressive a ’égard des organes représentatifs des provinces qu’il relégue a un réle
purement consultatif, inaugurant la « restauration juridique » et réintroduisant le
Landrecht prussien de 1794 par décret. Au cours des années 1820-1830, la « prussi-
fication » du droit rhénan impulsée par la bureaucratie royale et appuyée par ’aris-
tocratie et les nobles locaux débouche sur le retour de la loi du majorat, I'imposition
de nombreuses restrictions a la liberté de la presse, ainsi que le rétablissement des
priviléges, des titres seigneuriaux et des siéges héréditaires pour la noblesse dans
les assemblés de district, en dépit des tentatives de 'opinion publique libérale de
défendre le maintien du droit francais. En Rhénanie, la restauration qui fait suite
au Congres de Vienne rencontre I’opposition d’une bonne partie de la bourgeoisie
et de la petite bourgeoisie locales qui, pendant la période napoléonienne, avaient
pu profiter d’'une nouvelle prospérité économique, grace, notamment, au libre-
échange avec la France, mais également au blocus continental qui assurait la pro-
tection contre la concurrence du marché anglais, ainsi qu’a 'acquisition des biens
du clergé. La réforme de la loi concernant le vol de bois s’insére pleinement dans
la controverse autour de la redéfinition du statut de la propriété, qui voit s’affron-
ter, d’'un coté, I'Etat prussien et ses fonctionnaires et, de I'autre, la société civile
rhénane.

Tout en prenant parti pour la société civile contre 'Etat prussien réactionnaire,
Marx pointe toutefois, dans ces positions libérales, un certain nombre de contra-

28 Ibid., p. 91.

29 Le droit francais est abrogé en 1821 et le droit prussien est rétabli dans la procédure criminelle
en 1824.

30 P. LASCOUMES et H. ZANDER, Marx : du « vol de bois » a la critique du droit, op. cit., p. 78-90.
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dictions. Composée des députés des trois différents Stinde (de la ville, de la cam-
pagne et de la noblesse) élus sur base censitaire, la Diéte rhénane est le lieu ou est
portée la voix d’une société civile qui se bat pour sauvegarder les acquis de la Ré-
volution et du Code Napoléon®.. On pourrait donc s’attendre a ce qu’elle prenne
position contre le gouvernement de Berlin. Cependant, les intéréts économiques en
décident autrement. Comme Marx le montre, la bourgeoisie rhénane se solidarise
avec les intéréts des aristocrates sur la question de la propriété et de ce que ’on
pourrait nommer la « privatisation des communs ». Incapable d’exercer sa fonction
de médiation des intéréts divers qui existent dans la société, la Diéte est accusée
par Marx de contradiction flagrante, n’ayant « pas seulement brisé bras et jambes
au droit », mais lui ayant également « transpercé le cceur®? ».

Le phénomene massif de vols de bois et I’hostilité de la Diete a 'égard d’un
ancien droit, requalifié comme crime, n’est intelligible qu’a la lumiére des transfor-
mations économiques qui adviennent en cette période : industrialisation croissante
de la région, augmentation de la parcellisation des terres communales, baisse de la
production agricole locale et crise de la circulation monétaire générée par la poli-
tique fiscale prussienne, autant de transformations majeures qui ont pour consé-
quence I'appauvrissement de la population rurale. En effet, comme le remarque
Peter Linebaugh, « appropriation illégale et massive des produits forestiers repré-
sente un moment important du développement du capitalisme allemand®* ». Méme
sila controverse autour des droits coutumiers est bien antérieure, elle devient dans
les années 1840 de plus en plus cruciale, comme le montre la pénalisation croissante
des vols de bois en Rhénanie. En suivant la piste proposée par E.P. Thompson dans
son étude sur l'origine des enclosures en Angleterre au XVII® et au XIX® siecles,
P. Lascoumes et H. Zander soulignent avec justesse que

Pimportance des contentieux en matiere forestiére atteste donc, d’une part, de la
mise en place d’un nouveau mode de définition de la propriété et, plus largement,
de 'imposition d’un systéme juridique fondé sur un individualisme (condition de
I’échange généralisé) en rupture avec les principes coutumiers34.

C’est notamment ce processus de redéfinition juridique de la propriété émergeant
sur fond de lutte des classes qui intéresse Marx au moment de la rédaction de sa
série d’articles sur le vol de bois.

De maniére assez surprenante, Marx ne se soucie pas d’élaborer un cadre géné-
ral du contexte économique expliquant I’explosion des vols de bois : nulle analyse,
dans ce texte, des causes de la paupérisation, a partir de la raréfaction monétaire
diffuse jusqu’a 'augmentation de la demande de bois de chauffe dans I'industrie. Il
se contente d’examiner les débats de la Diete rhénane concernant la loi sur les délits
forestiers. C’est qu’il vise davantage a déméler les enjeux juridiques de la propriété
privée en pointant du doigt les contradictions qui surgissent entre les intéréts de la
propriété bourgeoise et « 'intérét général », dans le but de développer une critique

31D. BENSAID, Les dépossédés. Karl Marx, les voleurs de bois et le droit des pauvres, op. cit., p. 13.
32 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 166.

33 P. LINEBAUGH, « Karl Marx, the Theft of Wood, and Working-Class Composition: A Contribu-
tion to the Current Debate »art. cité, p. 140.

34 P. LASCOUMES et H. ZANDER, Marx : du « vol de bois » a la critique du droit, op. cit., p. 108-109.
Voir aussi E.P. THOMPSON, « Modes de domination et révolutions en Angleterre », Actes de la
recherche en sciences sociales, 2-3, 1976, p. 133-151.
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des répercussions politiques de telles frictions au sein de I’Etat. Tout en saisissant
un moment fondamental dans I’évolution des rapports de classes et de ’accumula-
tion capitaliste, Marx ne dispose pas encore de concepts a la hauteur de sa future
critique de I’économie politique. Les concepts de classe ou d’accumulation faisant
défaut, c’est dans le role qu'un Etat et une loi véritablement égalitaires pourraient
jouer dans la défense des droits des sans-droits que reposent les espoirs et aspira-
tions démocratiques de I’analyse marxienne de cette période™.

3. DROIT, PROPRIETE ET ETAT

La question de la propriété et, notamment, celle de la propriété fonciere, occupe
une place non négligeable dans la Critique de la philosophie politique de Hegel, pre-
mier corps a corps de Marx avec la Rechstphilosophie hégélienne. De la « philoso-
phie allemande du droit » et de I'Etat, autrement dit de la philosophie politique de
Hegel, Marx dira qu’elle « est la seule histoire allemande qui soit al pari avec le
présent moderne officiel 3 ». Dans une lettre a Dagobert Oppenheim
du 25 aofit 1842, Marx mentionne d’ailleurs la Kritik comme son article « contre la
théorie de Hegel sur la monarchie constitutionnelle*” ». Comme 'indique Eustache
Kouvélakis, le manuscrit rédigé a Kreuznach, commentaire d’une sous-partie de la
troisiéme partie de I'ouvrage hégélien consacrée au « Droit politique interne »,
peut étre considéré comme « une véritable traque de Hegel avec cette volonté d’en
saisir la faille sécréte®® ». Sous bien des aspects, il s’agit pour Marx de retourner la
Sittlichkeit hégélienne contre elle-méme, dans le but de montrer le caractére falla-
cieux de I'Etat et des médiations des états sociaux censés assurer la solution pro-
prement politique aux contradictions de la société civile.

Commentant les § 305 et 306 des Grundlinien sur I’état de « 1’éthicité naturelle »
(I'état des agriculteurs), Marx développe ses théses sur la nature de la propriété
privée et sur le rapport entre droit, Etat et intérét particulier, théses qu’il est perti-
nent de confronter aux arguments avancés dans son article sur le vol de bois.

A ce propos, le manuscrit de Kreuznach marque un premier tournant dans 1’évo-
lution du rapport du jeune Marx a Hegel. Dans ce texte en effet, la défense de I'ins-
titution étatique — en tant qu’expression potentiellement démocratique de I'intérét
collectif — présente dans I’article de 1842 céde la place a une critique de I'Etat et de
son incapacité constitutive a résoudre les conflits qui émergent au sein de la société
civile. L'Etat hégélien est donc rabaissé a une abstraction de la pire espéce qui, d’un
coté, ne peut étre véritablement déduit de ses présupposés (la famille et la société
civile), mais demeure en regard de ces derniers comme une idée a priori et, de
Pautre, apparait comme le simple reflet spéculatif de ce qui est factuellement.

35 P. LINEBAUGH, « Karl Marx, the Theft of Wood, and Working-Class Composition: A Contribu-
tion to the Current Debate »art. cité, p. 143.

36 K. MARX, Contribution a la critique de la philosophie du droit de Hegel, op. cit., p. 20.

37 H. TOUBOUL, « L’Etat et la démocratie : la critique par Marx de la philosophie hégélienne du
droit », Philosophique, n° 18, 2015 [http://journals.openedition.org/philosophique/891].

38 E. KOUVELAKIS, « L’Etat dans la quiétude de Kreuznach : Marx lecteur des Principes de la Phi-
losophie du Droit de Hegel », philopsis.fr, 2016 [www.philopsis.fr/IMG/pdf/kreuznach-kouvela-
kis-formate.pdf].
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Comme Hegel I'indique aux § 305 et 306 des Principes de la philosophie du droit
et comme Marx le remarque dans son commentaire, dans la conception hégélienne
de la monarchie constitutionnelle héréditaire, I’« élément princier » entretient une
certaine affinité de principe avec la « classe paysanne » — le Stand des propriétaires
fonciers et des agriculteurs — en ce qu’il « a pour base la vie de famille et, eu égard
a la subsistance, la propriété fonciére ». Par la propriété fonciére, en tant que « for-
tune indépendante » qui lui permet de se dédouaner de tout besoin et de toute ac-
tivité, le Stand substantiel acquiert sa « position et son role politiques » au sein de
I’Etat, et c’est ainsi qu’« a la place du “sens de I'Etat”, de la “possession de I’esprit
public”, apparait la propriété fonciére » qui devient « la médiation de I'Etat poli-
tique total, du pouvoir législatif en soi** ». Pour Hegel, le majorat, restauré en Rhé-
nanie en 1824, est précisément censé protéger le caractére inaliénable de la pro-
priété fonciére qui, par le biais du droit d’ainesse, peut se transmettre indépendam-
ment de la volonté des sujets individuels et de "amour filial. La loi du majorat pré-
serve donc la propriété dans sa « nature rigide », la sauvegarde en « permet[tant]
au premier-né d’avoir une vie indépendante » et de pouvoir s’investir pleinement
dans ses obligations politiques. En remettant en cause la loi du majorat, que Hegel
justifie au nom des fins supérieures de la vie éthique, c’est le rapport entre Etat et
propriété que Marx se propose d’étudier.

« La propriété fonciere, souligne-t-il, est la propriété privée par excellence, la
propriété privée au sens propre du terme », et le majorat « n’est que la manifesta-
tion extérieure de la nature intime de la propriété fonciere » ou « la propriété privée
souveraine’® ». Hegel a beau décrire le majorat comme « le pouvoir de I'Etat poli-
tique sur la propriété privée », pour Marx, en réalité, le majorat est simplement
« une conséquence de la propriété fonciére “exacte”, c’est la propriété privée pétri-
fiée, la propriété privée [...] parvenue au fait de son développement et de son auto-
nomie ». « Ce que Hegel présente comme le but [...], ajoute Marx, en est plutdt un
effet, [...], le pouvoir de la propriété privée abstraite sur I'Etat politique ». De méme,
observe-t-il, le majorat ne représente pas comme Hegel le suggére « “une entrave
imposée a la liberté du droit privé”, mais plutét la « liberté du droit privé qui s’est
débarrassé de toutes les entraves sociales et morales ». Il est « la propriété privée
devenue pour elle-méme une religion, [...] ravie de son indépendance et de sa ma-
gnificence » ou encore « un mode d’existence du rapport général de la propriété
privée et de 'Etat politique*! ».

Marx s’attache également a définir le rapport entre propriété et droit. Si la pro-
priété privée est un privilége — voire « l'existence générique du privilege » —, elle
incarne aussi « le droit en tant qu’exception* ». Bien que le droit a la propriété
apparaisse pour la premiére fois chez les Romains comme droit abstrait ou « droit
de la personne abstraite », c’est seulement la modernité bourgeoise qui transforme
la propriété en pilier juridique. Dans le corpus romain, le droit de propriété privée
ratifie le fait de la possession, qui dépend par ailleurs de la citoyenneté et qui, a
travers la formalisation par la loi, recoit le statut de droit légal. Il s’agit, selon Marx,
d’une « élaboration classique » du droit privé, qui ne prétend aucunement a deve-
nir droit public : c’est en ce sens une configuration non mystifiée de la propriété.

39 K. MARX, Euvres, 11, op. cit., p. 977-981.
40 Ibid., p. 983-984.

4 1bid., p. 984-986.

12 Ibid., p. 995.
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A la différence des Romains, les Allemands ont produit une conception mystifiée
de la propriété. Chez les peuples germaniques, la propriété privée parvient au rang
de « catégorie publique dominante » dans la mesure ou elle exprime I'essence du
pouvoir impérial et politique par le biais du majorat. Non seulement le principe de
la monarchie héréditaire correspond au principe du droit d’ainesse, mais en tant
que membres de 1’état des propriétaires fonciers, les majorataires sont immédiate-
ment législateurs et siegent a la Chambre des Pairs, quand les membres des autres
états de la société civile n’accédent au pouvoir législatif qu’en tant que députés,
c’est-a-dire par élection*3. Comme le résume Marx de fagon incisive,

le fait que la propriété privée se rattache a la fonction publique, se traduit dans
le majorat en ce que 'existence de I’Etat semble étre une inhérence de la pro-
priété privée immédiate, de la propriété fonciére, un accident de celle-ci*‘.

En ce sens les Allemands ont, d’un c6té, conféré un pouvoir politique substantiel
a la propriété privée et, de l'autre, ils ont camouflé la nature de privilege qui lui
appartient pour en faire un droit politique universel de I'individu abstrait : chacun
a droit a la propriété. Face aux Allemands et a leur mystique du droit, les Romains,
qui ont maintenu pour la propriété le statut d’un privilege lié a la citoyenneté, sont,
pour Marx, de vrais réalistes. En revanche, le droit bourgeois de la propriété privée
tel que Hegel le concoit présuppose comme son substrat un sujet abstrait doué
d’une volonté libre et autonome qui soit égal a d’autres et capable de contracter :
ce sujet est intégralement une production juridique.

Deux conclusions provisoires peuvent désormais étre énoncées : d’'une part, il
faut reconnaitre 'importance du réle que Marx accorde au droit dans la production
et la reproduction des rapports sociaux ; d’autre part, il faut prendre acte de la dé-
valuation dont I'Etat fait I'objet chez Marx, pour lequel, contrairement a la position
hégélienne, I'Etat ne représente aucunement le summum de la médiation politique
a méme de garantir la préservation de l'intérét général, mais bien plutdt la mani-
festation la plus évidente de I'incapacité a assurer une telle chose.

4. DES CRIMES ET DELITS FORESTIERS

La reconstruction de la critique marxienne de la propriété et de I'Etat illustrée
dans les derniéres pages du « manuscrit de Kreuznach » permet de mieux cerner
les enjeux des arguments proposés par Marx dans l’article sur le vol de bois. Dans
le commentaire de la philosophie du droit de Hegel, la critique de la propriété est
corrélée a une critique de I'Etat en tant qu’institution édifiée sur le fondement de
la propriété privée. Dans I'article sur le vol de bois, I'Etat, ou plutot I'idée d’un Etat
démocratique congu comme défenseur des intéréts de tout un chacun, ainsi que ses
lois universelles, apparaissent comme les principes au nom desquels la propriété
privée et les injustices qu’elle génére peuvent étre contestées et remises en cause.
Marx pointe toutefois déja que I'Etat lui-méme n’est pas exempt de contradictions :
I’étude des débats de la Diéte rhénane révele précisément que les fondements uni-
versels et rationalistes de la forme étatique sont en réalité largement déterminés
par la puissance des intéréts privés. Ainsi, comme le note Daniel Bensaid, a ce stade,
« la question de la propriété est avant tout révélatrice des contradictions a I’ceuvre

13 Ibid., p. 997-998.
4 Ibid., p. 997.
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dans le rapport entre la société civile et I'Etat » et des abstractions du droit bour-
geois moderne®.

L’article aborde en détail et sur un ton largement sarcastique les débats de la
sixiéme Diéte rhénane relatifs a la loi forestiére sur le vol de bois, loi adoptée par
les députés 'année précédente, en 1841. Ainsi que 'explique Marx, le texte de la
proposition de loi n’est pas disponible ; seuls sont accessibles les amendements et
les délibérations de la Diéte de juin 1842, qui fournissent & Marx le matériel pour
son réquisitoire.

Pour I'énoncer brievement, 'argument exposé par Marx consiste a montrer,
d’une part, 'incohérence de la législation votée par la Diéte et, d’autre part, 'inco-
hérence la Diéte elle-méme dans sa fonction législatrice. Il s’agit d’exposer les con-
tradictions immanentes au droit positif et au pouvoir législatif concernant la nature
des lois, ainsi que les contradictions présentes dans la forme étatique, dans la pré-
tendue médiation des états sociaux, ainsi que dans I'institution de la propriété elle-
méme. Toutes ces contradictions, pour le dire a la maniére de Hegel, émergeraient
dans le rapport de chaque élément posé (la propriété, la loi, le droit, 'Etat, la Diéte)
avec ses propres présupposés. Il en résulte la distorsion et la perversion de toute
chose : les droits des hommes se trouvent piétinés au nom des droits des arbres,
véritable fétiche des Rhénans ; le droit naturel a la propriété privée se heurte a la
nature des choses appropriées ; la loi fabrique elle-méme le crime qu’elle punit, le
peuple ne distingue plus entre droit et délit, les coutumes d’antan perdent toute
légitimité et le droit 1égal s’érige sur des torts.

Dans la premiére partie de I’article, c’est la définition préliminaire des termes
de la loi sur le vol de bois qui est passée au crible de I’analyse marxienne. Marx
présente d’abord les prises de positions de la Diéte, qui décrete que le « ramassage
de ramilles » doit étre considéré comme un « vol » et discute de la punition pro-
portionnelle a appliquer a ce « crime » qui n’en est pas un . Comment expliquer
que le ramassage de bois mort soit comparé a 'appropriation de bois vert ? Pour
montrer d’emblée I’aspect discutable de la législation en question, Marx fait appel
a « la nature juridique des choses » (die rechtliche Natur der Dinge), nature que la
loi sur le vol de bois viole et contredit alors qu’elle devrait s’y conformer. La natu-
ralisation du droit a la propriété en tant que droit inviolable se présente par dis-
tinction d’avec la nature méme du bois « volé », dans la mesure ou, comme Marx
le remarque, les brindilles séparées de ’arbre sont déja séparées de la propriété.
Marx pointe les dangers qui découlent d’une telle violation. Tout d’abord, écrit-il
en sermonnant les députés, « en utilisant la catégorie de vol la ou elle ne doit pas
étre appliquée, vous I’avez aussi amoindrie la ou elle doit étre appliquée® ». En
outre, en qualifiant de vol un acte qui ne correspond pas a un tel délit, la loi, qui
« n’est pas déliée de 1'obligation générale de dire la vérité », se fait mensonge et
finit par corrompre elle-méme les coutumes du peuple : alors qu’un droit d’usage
devient un crime en raison de la parcellisation de la propriété fonciére, le « vol »
des droits coutumiers commis par ’assemblée provinciale au service des proprié-
taires des foréts est élevé au rang d’acte 1égal.

Parmi les critiques que Marx adresse a la loi approuvée par la Diéte, trois méri-
tent d’étre évoquées. Premiérement, nous ’avons vu, cette loi ne fait pas de dis-
tinction entre bois ramassé et bois coupé. Par 1a méme, elle instaure, aux dépends

45 D. BENSAID, Les dépossédés. Karl Marx, les voleurs de bois et le droit des pauvres, op. cit., p. 39.

16 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 134.
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des paysans pauvres et a 'avantage des propriétaires forestiers, un crime 1a ou il
n’'y a que 'exercice d’un droit d’usage. Deuxiemement, la loi assigne aux gardes-
forestiers la tache de surveiller, de dénoncer et d’estimer I'importance des viola-
tions commises par les « criminels », de sorte que la justice publique d’Etat finit
par s’appuyer sur ’opinion de gardiens privés. Troisiemement, la loi oblige les
« voleurs » a payer des amendes et des compensations pour I’atteinte a la propriété
fonciére et a travailler gratuitement au service des propriétaires 1ésés, sous I’auto-
rité des maires des communes. Marx demande :

Quelle conclusion en tirer ? La propriété privée n’ayant pas les moyens de s’éle-
ver au point de vue de 'Etat, ’Etat a I’obligation de s’abaisser aux moyens de la
propriété privée contraires a la raison et au droit?’.

Sur ces trois points, Marx s’en prend a « l'intérét privé », qui non seulement
« sait noircir le droit » et « blanchir le non-droit par le truchement des bons mo-
tifs », mais qui est aussi « suffisamment rusé » pour s’emparer du pouvoir législa-
tif, des lois publiques et de la notion méme d’Etat politique*.

Le texte sur le vol de bois a ainsi le mérite de montrer le caractére manifeste-
ment partiel et partisan de la législation, qui, comme Marx le remarque a propos de
la loi sur la censure dans un article antérieur, « n’est pas une loi d’Etat faite pour
les citoyens, mais une loi faite pour un parti contre un autre parti*’ ». Il s’agit paral-
léelement, pour Marx, de pointer la nature tout aussi partisane de la Diéte ayant
approuvé cette loi, grace a laquelle « 'intérét s’est imposé au droit ». « La Diéte,
écrit-il, a donc parfaitement rempli sa mission. Conformément a sa vocation, elle a
représenté un intérét particulier déterminé et I’a traité comme but final®® ».

Si la propriété est un vol, comme Marx ’affirme en écho a Proudhon, le droit de
propriété, de son coté, n’est que I'expression d un rapport de force’!. Le droit 1égal
moderne admet donc I'existence d’'un « droit du plus fort » — qui, comme le re-
marque Marx dans son Introduction de 1857, ne se trouve pas éliminé une fois pour
toutes par l'institution de I’Etat, mais « survit sous d’autres formes » dans I’Etat
juridique®. En analysant la conduite de la Diéte rhénane dans la pénalisation du
vol de bois, Marx démontre ainsi I’ambivalence, voire I'ambigiiité, de I’élément ju-
ridique au sein duquel il tente de faire valoir et prévaloir ’appel a un droit d’une
autre nature : le droit coutumier des plus pauvres.

5. DU COTE DES COUTUMES ? MARX ENTRE HEGEL ET SAVIGNY

Outre les critiques que nous venons de présenter et qui visent a démontrer le
caractére perverti des lois et des procédures législatives, ainsi que de 1’Etat et des
organes qui en sont issus, comme les Diétes, le texte sur le vol de bois présente une

47 Ibid., p. 148.

48 Ibid., p. 148, 155 et 165.

49 K. MARX, Euvres, 11, op. cit., p. 124.

0 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 167.

>1 K. MARX, Le Capital, L. 1, T. 3, Paris, Les Editions Sociales, 1977, p. 165 ou la clture des terres
communales est qualifiée de « forme parlementaire du vol commis sur les communes » par la-
quelle les « propriétaires fonciers se font eux-mémes cadeaux des biens communaux ».

52 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, op. cit., p. 37.
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dimension affirmative qui consiste a revendiquer politiquement d’autres droits si-
tués du coté de la pauvreté et des indigents. Marx ne se contente pas de contester
les priviléeges des propriétaires fonciers en niant au droit de propriété les attributs
de légitimité que toute 1égislation moderne lui reconnait. En contestant la loi sur le
vol de bois qui criminalise le ramassage des ramilles, il réclame également, « au
nom de la foule pauvre démunie politiquement et socialement », un droit d’usage
des foréts qu’il puise dans I'histoire des coutumes :

Nous réclamons pour la pauvreté le droit coutumier, plus précisément un droit
coutumier qui ne soit pas local, mais un droit coutumier qui soit celui de la pau-
vreté dans tous les pays. Nous allons plus loin encore et nous soutenons que le
droit coutumier par sa nature ne peut étre que le droit de cette masse du bas de
Péchelle, de cette masse élémentaire qui ne posséde rien.

Pour ce qui est du rapport entre droit coutumier et droit de propriété, Marx ex-
plique que
les droits coutumiers des pauvres reposaient sur le fait qu'un certain type de

propriété avait un caractére indécis qui ne déterminait pas si en derniére instance
cette propriété était privée ou commune?.

Dans la mesure ou ils permettent de saisir la « propriété indécise » telle qu’elle
existait au Moyen Age dans les sociétés féodales, dans sa « nature hybride, dualiste
et ambivalente sous tous les aspects », a mi-chemin entre « droit privé » et « droit
public », les droits coutumiers des pauvres démontrent I’origine historiquement et
juridiquement conventionnelle du concept de propriété privée tel qu’il existe dans
le droit bourgeoiss4.

Opposant la coutume au droit bourgeois, Marx conteste la naturalisation de la
propriété opérée par les législations modernes — qui font de cette institution la ma-
nifestation extérieure, 'incarnation méme de la liberté individuelle, principe fon-
dateur du droit naturel de matrice kantienne. En méme temps, tout en se réclamant
des droits coutumiers de la classe pauvre, il conteste la validité des « droits coutu-
miers nobles » en tant que priviléges contredisant le « droit raisonnable ».

Nature (Natur), coutume ou droit coutumier (Gewohnheit, Gewohnheitsrecht) et
droit raisonnable (verniiftigen Recht) sont des notions qui ne se laissent pas appré-
hender ni employer de maniére univoque chez Marx et méritent, par conséquent,
d’étre clarifiées. Les raisons d’une telle plurivocité sont a chercher dans les sources
principales de la pensée de Marx de ’époque, notamment la Rechtsphilosophie de
Hegel et la jurisprudentia de I'Ecole historique, la propriété constituant I'un des
piliers de leur conception juridique respective.

Dans son analyse riche et détaillée de ’article sur le vol de bois, Mikhail Xifaras
interroge de maniere méticuleuse I’argument « déroutant » que Marx développe
dans son texte, a la lumiere des emprunts conceptuels que I'auteur aurait effectué
tant du c6té de la philosophie hégélienne du droit que du c6té de la science du droit
de Friedrich Karl von Savignyss. Pour M. Xifaras, il s’agit d’'une dette double, « qui

3 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 141.
54 Ibid.

55 M. XIFARAS, « Marx, justice et jurisprudence une lecture des “vols de bois” », Revue francaise
d’histoire des idées politiques, 2002/1, n° 15, p. 105.
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s’opére a coup d’emprunts a I'un et 'autre camp », mais aussi d’'une double prise
de distance par le biais de laquelle

Marx cherche a constituer une science philosophique (critique) du droit histo-
rique, en se démarquant aussi bien de I’Ecole philosophique que de I’Ecole his-
torique’®.

De facon trés convaincante M. Xifaras montre comment Marx aurait tout
d’abord joué « Hegel contre Hegel » dans le but de critiquer une loi qui ne se
montre pas a la hauteur de son concept et qui ne satisfait pas les exigences d’uni-
versalité et de nécessité qui lui seraient propres. En méme temps, en soulignant
Iinfluence de I'Ecole historique sur la mobilisation de la notion de droit coutumier
de la part de Marx, il affirme que ce dernier aurait

réintroduit un mode savignien de justification de la loi comme expression adé-
quate de P’essence souterraine réelle du droit positif, telle qu’elle se manifeste
dans la coutume?’.

En conclusion, selon M. Xifaras, tout en élaborant « un argumentaire de facture
hégélienne » dans lequel finalement « la critique plébéienne de Hegel » servirait a
corriger « le concept non critiqué de coutume chez Savigny », Marx serait débiteur
de

sa critique de la spéculation hégélienne au réalisme historique de I'Ecole histo-
rique et plus précisément a sa conception de la positivité juridique et, partant, a
son mode de justification de la lois.

Il n’est pas question ici de contester la présence chez Marx, a ce stade d’élabo-
ration de sa pensée juridique, d’éléments conceptuels divers qui ne peuvent étre
réduits a I'influence de Hegel et qui renvoient sans doute aux débats de I’époque.
Eléve d’Eduard Gans, représentant de I'Ecole philosophique du droit d’inspiration
hégélienne, et de Savigny, 'un des fondateurs de I’Ecole historique, Marx assiste,
pendant ses études de droit a 'université de Berlin a partir de 1836, au conflit théo-
rique et politique que se livrent les deux écoles, dont les enjeux inspirent inévita-
blement sa réflexion a propos du droit. La question consiste plutot a savoir dans
quelle mesure I'influence de I'Ecole historique se fait entendre dans la pensée mar-
xienne et jusqu’a quel point il est possible d’affirmer, comme le fait M. Xifaras, que
« Marx use de Savigny contre Hegel » tout en lui apportant des correctifs poli-
tiques®. S’agit-il donc d’un réel emprunt conceptuel ou de la présence d’un écho
conceptuel, qui renverrait néanmoins a une conception antagoniste de la coutume
et qui, en subvertissant I’appréhension « naturaliste » de cette derniére propre a
I’Ecole historique, en ferait un « construit social contradictoires » ?

On retiendra tout d’abord que, en tant que jeune hégélien, Marx ne cache pas
un certain dédain a I’égard de la « horde docte et docile » des épigones de I’Ecole
historique :

Des enthousiastes bons gargons, nationalistes par tempérament et libéraux par

> Ibid., p. 72.

>7 Ibid., p. 100.

%8 Ibid., p. 100 et 105.
> Ibid., p. 99.

60 P. LASCOUMES et H. ZANDER, Marx : du « vol de bois » a la critique du droit, op. cit., p. 231.
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réflexion, [qui] recherchent [...] I'histoire de notre liberté au-dela de notre his-
toire, dans les foréts vierges teutoniques®’.

A cette « école qui explique I'infamie d’aujourd’hui par I'infamie d’hier », Marx
consacre un Manifeste, centré notamment sur son pere fondateur, Gustav Hugo, et
publié dans la Gazette Rhénane a I'occasion de la nomination de Savigny comme
Ministre de la justice de Prusse en février 1842%2. Accusant I'Ecole historique de
« frivolité » et lui reprochant d’avoir « fait de I’étude des sources son schibboleth »,
Marx se propose dans son Manifeste de démasquer sa « méthode franche et naive »
tout autant que « brutale », qui consiste dans « le culte des reliques historisant ».
Pour Marx, les historiens du droit adoptent une approche acritique au sein de la-
quelle « toute existence s’impose comme une autorité » et « toute autorité a valeur
d’un argument » sans possibilité d’identifier des critéres universels : « en un mot,
conclut-il, ’éruption a la peau est aussi positive que la peau ». Néanmoins le scepti-
cisme de I'Ecole historique se distingue de I'esprit critique des Lumiéres dans la
mesure ou le premier s’adresse a « 'existence de la raison » et le deuxiéme a « la
raison de ce qui existe ». Le but d’une telle attitude, que Marx qualifie d’« insolence
vers les idées » et d’« humilité vers les évidences », est de se libérer « de toutes les
entraves de la raison et de la morale » afin de prouver, contre Hegel, que le positif
n’est pas rationnel, qu’il est plutdt « en dépit de la raison » et que l'irrationnel est
positifs.

Marx, de son coté, comme nous ’avons déja remarqué, mobilise la raison en
tant que critére qui lui permet d’opérer des distinctions dans le champ des cou-
tumes en employant le concept de « droit raisonnable » (verniinftiges Recht). 11
s’agit en effet d’'un concept particulier qui n’est pas a confondre avec « le droit du
rationnel » dont parle Hegel au § 132 des Principes de la Philosophie du droit en tant
que « droit de I'objectif &8 méme le sujet » s’opposant au droit purement formel et
subjectif « de ne rien reconnaitre de ce que je ne discerne pas comme étant ration-
nel » qui est le « droit supréme du sujet® ». Par ailleurs, le droit raisonnable, tel
que Marx le déploie, s’oppose a la notion kantienne de droit rationnel universel,
dans la mesure ou il s’agit ici d’un concept utilisé pour faire valoir une partialité
contre une autre — ou plutot le parti de la classe pauvre contre « la partialité avec
laquelle les législations éclairées ont traité et ont dii traiter les droits coutumiers de
la pauvreté [ Gewohnheitsrechte der Armut]® ». En opposant la catégorie « par-
tielle » de la pauvreté au principe universel de la propriété, le droit raisonnable
chez Marx acquiert un statut éminemment politique, qui lui permet de transformer
le droit d’une partie de la société en droit universel, droit qui peut étre néanmoins
revendiqué au nom de ’humanité tout entiére et en vue d’'un monde plus juste. A
Pencontre de ce qu’affirme M. Xifaras, selon qui, « pour Marx au contraire [de He-
gel], c’est dans I'immédiateté et la spontanéité d’une pratique instinctuelle que ré-
side sa légitimité, dans la mesure ou I'instinct (en tout cas celui des classes pauvres),
a la différence des formalisations rationnelles des jurisconsultes, ne se trompe ja-
mais® », il nous semble possible d’affirmer que la raison, considérée implicitement

61 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 141.

62 K. MARX, Contribution a la critique de la philosophie du droit de Hegel, op. cit., 12.
63 K. MARX, Euvres, I, op. cit., p. 222-224.

64 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., p. 284.

65 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 140.

6 M. XIFARAS, « Marx, justice et jurisprudence une lecture des “vols de bois” », art. cité, p. 105.
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comme un critére de justice et de légitimité, joue un role déterminant dans la jus-
tification du droit.

Par ailleurs, le concept de droit raisonnable politise I'attitude de Marx a I’égard
des coutumes, en lui permettant de distinguer les droits coutumiers (Ge-
wohnheitsrechte) des non-droits coutumiers (Gewohnheitsunrechte), ce qui n’a pas
d’antécédent chez Savigny. Pour Marx le droit coutumier qui précéde, anticipe et
excede le droit 1égal ne constitue pas en soi un patrimoine historique qui, seul, ex-
primerait la véritable essence du droit en incarnant sa principale source de validité.
Les droits coutumiers en tant que tels ne jouissent, chez Marx, d’aucun privilége
qui les rendrait plus justes que la loi du droit 1égal. En effet, ce qui 'intéresse, no-
tamment dans le cas de l’article sur le vol de bois, est moins la fondation d’une
science universelle du droit, comme le suggere M. Xifaras (ce qui d’ailleurs rappro-
cherait une fois de plus les intentions de Marx de celles de Savigny), ni « I’évalua-
tion de 'actualité des institutions que nous légue le passé », mais plutét 1’élabora-
tion d’une critique polémique de I’actualité qui s’appuie ponctuellement sur un cer-
tain usage du passé®’. Marx, en effet, ne se réclame que de certaines coutumes con-
cernant les droits d’'usage et d’occupation des foréts au service des paysans pauvres,
et si toutes les coutumes ne se valent pas, la nécessité de distinguer les bonnes des
mauvaises demeure fondamentale pour discriminer entre les coutumes a défendre
et celles a abolir.

Les éléments qui permettent une telle distinction sont a chercher au sein du
droit raisonnable et, dans le cas spécifique des conflits liés a I'usage des bois, du
coté de la classe pauvre ou des « droits coutumiers populaires » (volkstiimliche Ge-
wohnheitsrechte). En adoptant une telle orientation, selon laquelle le droit coutu-
mier des paysans pauvres peut étre défendu du point de vue de la raison, Marx peut
davantage étre rapproché de Hegel pour qui la raison philosophique se fait critique
spéculative du droit positif en mesurant ce dernier a ’aune de son concept. En
méme temps, Marx ne manque pas d’apporter d’importants correctifs a la concep-
tion hégélienne qui finissent par la retourner contre elle-méme, au point de s’ins-
pirer de Hegel pour proposer une défense des coutumes dont les Principes de la
philosophie du droit développent une critique sans appel. Au § 211 des Grundlinien,
en effet, Hegel rejette les droits coutumiers en tant qu’« objets d’un savoir subjectif,
contingent, obscur, par opposition a un véritable code ». En outre, il conteste for-
tement I'illusion selon laquelle les droits coutumiers seraient enracinés dans la vie,
quand les lois seraient du c6té du mort et du figé. Souvent, d’ailleurs, selon Hegel,
ce sont précisément leur statut indéterminé et leur manque de « forme » et de com-
pénétration par le rationnel qui rendent ces droits « les plus morts ». Sur ce point,
Marx s’éloigne a I’évidence de Hegel.

Toutefois, sa revendication des droits coutumiers de la pauvreté pourrait étre
rapprochée de la conception hégélienne du Notrecht ou « droit de détresse », con-
voquée aux § 127-128 des mémes Principes de la philosophie du droit en tant que
limite au droit de propriété. En cas de collision entre existence matérielle particu-
liere et propriété juridique, Hegel affirme que la vie a un droit a faire valoir contre
le droit abstrait :

un droit de détresse, attendu que du premier coté se trouve la violation infinie de
létre-la et, en cela, la privation totale de droit, [et] que de 'autre cbté se trouve

67 Ibid., p. 93.
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seulement la violation d’un étre-la borné, singulier, de la liberté, ce en quoi le
droit comme tel et, en méme temps, la capacité juridique de celui qui n’est 1ésé
qu’en cette propriété-ci sont reconnus®.

C’est ainsi que, d’aprés Hegel, « la détresse révéle la finité et, en cela, la contin-
gence aussi bien du droit que du bien-étre®® ». C’est 1a, en revanche, un point de
proximité manifeste entre les deux philosophes que néanmoins Marx finit par re-
tourner contre Hegel lui-méme en défendant la justice des « droits coutumiers »
de la pauvreté contre I'injustice de la loi qui, pour Marx, dans une optique conver-
gente avec celle de I'Ecole historique, devrait plutét s’inspirer des (bonnes) cou-
tumes pour les traduire dans une langue juridique propre.

A propos des « droits coutumiers des états sociaux privilégiés », qui remontent
a I'époque féodale — « régne animal de I’esprit » dominé par la servitude et 1'iné-
galité — Marx remarque qu’il s’agit en 'occurrence des « non-droits coutumiers »,
parce qu’ils « se refusent, de par leur contenu, a la forme de la loi générale », étant
par son essence universelle et nécessaire”. Pourtant la forme de la loi en tant que
telle n’est pas tout a fait fiable. D’un c6té, il est évident pour Marx que « ces droits
coutumiers des nobles sont des coutumes contraires a la notion du droit raison-
nable »7.. De l'autre, il est également manifeste que « les droits coutumiers de la
pauvreté sont des droits contraires a la coutume du droit positif », qui est elle-
méme mauvaise coutume si ’'on considere que le droit légal, comme Marx le sou-
ligne, a souvent fourni aux privilégiés « la reconnaissance de leur prétentions dé-
raisonnables’ ». Si les coutumes peuvent étre arbitraires tant dans la forme que
dans le contenu, Marx nous conduit a reconnaitre contre Hegel que le droit 1égal,
lui non plus, n’offre guere de solution incontestable. La loi, en effet, ne se résume
plus a la forme pure de I'universalité, comme Marx semble le soutenir de facon
univoque encore dans son article de 1842 sur la loi sur la presse”. Le conflit autour
du vol de bois, montre que la loi, dans la mesure ou elle s’éloigne de son concept,
se préte aussi a la ratification contingente de contenus partiels et non nécessaire-
ment rationnels. Pour échapper a la dégénérescence de sa fonction et a la dégrada-
tion de ses contenus, la loi devrait davantage s’en tenir a la nature juridique des
choses (die Rechtliche Natur der Dinge), concept fondamental parmi les instances de
justification que Marx fournit, de maniere implicite, & sa conception du droit rai-
sonnable. Du c6té de ce « vertigineux concept de nature juridique des choses » que
Marx, selon M. Xifaras, mobilise « pour intimer a la loi I'obligation toute savi-
gnienne de I'exprimer adéquatement », nous pourrions étre amenés a envisager
des éléments de convergence ultérieure entre 'argument marxien et la doctrine de
I'Ecole historique’.

%8 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., p. 280-281.

%9 Ibid.

70 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 139.

1 Ibid., p. 140.

72 Ibid.

73 « Les lois sont des normes positives, lumineuses et universelles dans lesquelles la liberté a
conquis une existence impersonnelle, théorique, indépendante de l’arbitrage des individus »
(K. MARX, GEuvres, 111, op. cit., p. 175).

74 M. XIFARAS, « Marx, justice et jurisprudence une lecture des “vols de bois” », art. cité, p. 101.
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La « nature » occupe une place non négligeable dans I’articulation du discours
marxien sur le vol de bois. Marx observe, tout d’abord, que, dans le cas du ramas-
sage du bois mort, « rien n’est soustrait a la propriété » et que « le ramasseur de
ramilles se contente d’exécuter un jugement, [...] que la nature méme de la pro-
priété a rendu : [...] Parbre ne posséde plus les branchages en question ». Puis, il
fait appel a la « nature juridique des choses » pour contester le contenu d’une loi
« qui dénomme vol de bois une action qui est tout juste un méfait forestier ». Marx
rappelle par la suite la « nature élémentaire » et « I'existence fortuite » de certains
objets, comme les foréts, qui ne peuvent assumer le caractere figé de la propriété
privée déterminée. Paralleélement, il attribue a la classe pauvre « le besoin de satis-
faire un instinct juridique », besoin qui reléve d’un « sens instinctif du droit » et
qui est a 'origine des coutumes populaires que la juridification de la propriété par
la bourgeoisie veut faire disparaitre. Enfin, il repére un lien de parenté encore plus
immédiat entre les pauvres et la coutume du ramassage des ramilles, lien qui assi-
mile « I'opposition entre les branchages et les rameaux morts » a ’opposition entre
richesse et pauvreté. La bonne coutume et le droit raisonnable se situent alors du
coté de la classe pauvre qui serait, a son tour, par son instinct, « naturellement »
du coté de ce qui est juste et 1égitime.

Mais si Marx range la « nature des choses » du coté des coutumes, ce n’est que
pour mieux jouer les droits des pauvres contre la propriété privée, les « droits cou-
tumiers populaires » n’étant en rien comparables aux coutumes du peuple qui sont
a la base de la science juridique de Savigny. En ce sens, il nous semble encore une
fois que I’on ne peut repérer chez Marx qu'un simple écho du concept savignien de
coutume. Un tel écho déforme par ailleurs le concept de coutume et finit par briser
Punité du peuple si cher a Savigny afin d’établir une universalité plus importante.
Comme nous I’avons déja remarqué, 'opération qu’accomplit Marx dans sa reven-
dication des coutumes de la classe pauvre introduit simultanément une généralisa-
tion et une restriction : le « droit coutumier de la pauvreté » devient un droit com-
mun aux pauvres de « tous les pays », un droit sans frontiéres, un droit universel,
tout en demeurant, en méme temps, particulier, en tant que droit de classe, « le droit
de cette masse élémentaire qui ne posséde rien’ ».

La maniére marxienne présente dans le texte sur les vols de bois ne nous parait
pas tout a fait « savignicienne » en dépit de la présence d’énoncés rapportant a la
« nature » l'origine et le caractére des coutumes. Pour Marx, en effet, appel a la
nature, n’est pas suffisant pour revendiquer les droits coutumiers de la pauvreté et,
en derniére instance, les droits coutumiers nécessitent des critéres de rationalité et
d’universalité afin d’étre justifiés. Les coutumes ne relévent donc pas du méme sta-
tut chez Marx et chez Savigny et ce précisément grace a la « fonction politique »
que Marx accorde au concept de « nature des choses », comme le remarque M. Xi-
faras par ailleurs. C’est cette politisation de 'appel a la coutume qui permet a Marx
d’inscrire son plaidoyer des droits coutumiers dans le cadre d’un discours de con-
testation de ’ordre bourgeois existant’.

75 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 138.

76 M. XIFARAS, « Marx, justice et jurisprudence une lecture des “vols de bois” », art. cité, p. 100
et 104.
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6. LE DROIT ET MARX

Dans son analyse de I'article sur le vol de bois, M. Xifaras souligne également
Peffort fait par Marx pour « inventer une langue juridique nouvelle & partir de
rien » en se réappropriant et en se démarquant simultanément du patrimoine théo-
rique et méthodologique de I'Ecole historique, ainsi que de I'héritage hégélien”. 1l
s’agit, en guise de conclusion, de suggérer quelques pistes de lecture quant au sens
et aux aspirations de cette tentative d’invention menée par Marx. Un nouveau dé-
tour par Hegel est cependant nécessaire a cet égard.

Comme nous I’avons déja constaté, la critique marxienne du droit abstrait de
propriété, opposé au droit raisonnable qui exige que la loi soit a la hauteur de I'uni-
versalité de son concept, résonne fortement avec la critique hégélienne de 1’abs-
traction du droit et de la société civile a laquelle, pour Hegel, I'Etat et la loi sont
censés remédier. A I'instar de Hegel, Marx fait valoir le principe selon lequel la loi
de I'Etat, en tant que forme absolue de I'universalisation, ne peut se réduire a in-
carner la partialité du droit des propriétaires, sans se transformer elle-méme en
privilége et contredire sa nature. De facon encore plus explicitement hégélienne,
Marx souligne le risque pour le droit devenu loi de se transformer en

abstraction anti-éthique, sans raison et sans dme [die unsittliche, unverstdindige
und gemiitlose Abstraktion] d’'une matiére déterminée et d’une conscience déter-
minée qui lui est servilement soumise?s.

Contre les dangers des abstractions partielles et excluantes, Hegel et Marx pronent
une universalité inclusive qui, pour auteur des Principes de la philosophie du droit,
est incarnée par la forme étatique a la fois nécessaire et rationnelle, qui garantit de
la rationalité de la loi. Pour Marx, quant a lui, le droit légal est loin d’étre universel
dans sa portée : non seulement il fait abstraction de toutes les déterminations so-
ciales concretes des individus, des groupes et de leurs pratiques, mais il est surtout
vecteur d’inégalité et d’injustice, contredisant ainsi au principe du droit raison-
nable. Ou plutét, comme I'observe J. Michel a propos du Marx de la maturité, le
droit est rationnel seulement dans le sens ou il expose rationnellement (dans des
formules rationnelles) la forme irrationnelle de I’économie (la vente de la force de
travail comme s’il s’agissait d’'une marchandise semblable a toute autre marchan-
dise, une « propriété objective et cessible d’un sujet », alors que le travailleur qui
fournit sa force de travail est a la fois propriétaire-sujet et marchandise—objet™). Le
tout jeune Marx, déja, montre que, a travers les abstractions qui dominent le droit
et I’échange par le biais de la notion de propriété, le droit 1égal moderne fondé sur
le principe des volontés libres et égales est en réalité un droit de caste. Ainsi, a
Puniversalisation abstraite du droit des privilégiés, Marx oppose une universalisa-
tion d’un autre type et d’'une autre nature, qui s’opére a travers le droit coutumier
des pauvres dont il propose un usage positif et fécond en tant que « droit de
masse » ou droit de classe. Il s’agit, en effet, d'une universalité sui generis, qui prend
pour point d’appui la condition « particuliére » de la pauvreté, en prenant parti
pour les indigents contre les propriétaires. Cette prise de position ne reléve pas du
pur droit de la raison, ni du simple droit coutumier, mais fait appel au droit de la

7 Ibid., p. 111.
78 K. MARX, « Débats sur la loi relative au vol de bois », op. cit., p. 168 (traduction modifiée).

79 J. MICHEL, Marx et la société juridique, op. cit., p. 158 et 202-203.
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raison et a histoire des coutumes en vue d’une « économie morale » en défense
des droits « de cette masse élémentaire qui ne posséde rien3 ». Le défi de I'inven-
tion a laquelle se livre Marx dans larticle sur le vol de bois consiste ainsi en une
opération de contamination conceptuelle qui aboutit & proposer un droit raison-
nable, ¢’est-a-dire un droit coutumier de la raison, a la fois partisan et universel, a la
fois droit des masses et droit de classe, permettant de contester I'irrationalité du
droit des privilégiés.

Est-il possible de repérer au sein de cette opération la suggestion, bien plus am-
bitieuse, qui consiste a penser qu’une révolution du droit bourgeois moderne est
possible a partir d’autres droits, comme dans le cas du droit coutumier évoqué par
Marx dans I’article de 1842 ? Comme le formulent Lascoumes et Zander,

sur quoi fonder et édifier un droit qui ne soit pas la seule expression d’un état de
domination directe (droit féodal) ou qui ne soit pas annexé par les intéréts privés
des législateurs (droit bourgeois) ? Comment alors faire reconnaitre et inscrire
dans le droit un champ de besoins et d’intéréts diversifiés faisant surtout place a
ceux qui sont dépourvus de tout pouvoir social®! ?

Ou encore, peut-on opposer a I'idéologie juridique bourgeoise et a son « systéme
d'abstraction déréalisante®? » la notion de droits collectifs ? Ces questions, qui ne
peuvent ici trouver de réponses, permettent de fournir quelques clarifications ul-
times. Pour Marx le droit est fondamentalement I’expression obligée des rapports
de production capitalistes et il est par 1a méme droit de la société bourgeoise — les
autres sociétés étant « trop concretes pour le droit®® ». Marx, lui, semble a maintes
reprises plutot sceptique quant a la possibilité de reconfigurer ou de réformer le
droit bourgeois sur la base d’un idéal de justice élaboré a partir de 'ordre existant
ou puisé dans un passé archaiques4.

La démarche poursuivie dans l'article sur le vol de bois ne peut d’ailleurs étre
assimilée a une tentative de « réforme » du statu quo juridique. Il s’agit plutoét d’'un
exercice de méthode dans lequel Marx déploie différentes acceptions du droit ren-
voyant a différentes époques, ainsi qu’a différentes perspectives de classe, afin de
démontrer la nature irrationnelle du droit rationnel, le caractere partiel des univer-
sels juridiques - les lois — dominés par des intéréts particuliers et les répercussions
concreétes du droit abstrait. Le but d’un tel exercice reléve davantage de la volonté
de révoquer la nécessité logique de la forme bourgeoise de la propriété que de I'in-
tention de la réformer.

Jamila M. H. Mascat
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Marx et la « critique du droit »

Retour sur la critique de la propriété dans le livre I du Capital

a dénonciation vigoureuse du « socialisme de juristes' » par Engels et

Kautsky ne peut quhypothéquer la compréhension que I'on a de la cri-

tique marxienne du droit, dés lors qu’on 'appréhende sur la base des
postulats du matérialisme historique. Celui-ci, explicitement thématisé par Marx
dans la Préface a la Contribution de 1859 comme le résultat de la « révision critique
de la Philosophie du droit de Hegel? », impose en effet de refuser toute autonomie
aux rapports juridiques et aux formes de I'Etat, et de les considérer a partir des
« conditions d’existence matérielles® » ou ils prennent racine. Mais, par ailleurs,
outre qu’il subordonne l'intelligibilité du droit a celle des conditions de la produc-
tion, le matérialisme historique impliquerait de refuser en bloc toute « conception
juridique », dans la mesure ou celle-ci, selon I'interprétation d’Engels et Kautsky,
ne fait que refléter « les conditions économiques d’une société donnée? » : en tant
qu’il est une forme idéologique, le droit ne peut qu’étre dépassé, et les questions de
justice laissées a 'appréciation de ’histoire.

Sur fond d’une telle lecture, qui accorde a la thématisation du matérialisme his-
torique un role central dans I’évolution de la pensée de Marx, on comprend aisé-
ment que 'on puisse reprocher a celle-ci de n’avoir pas su prendre au sérieux le
« moment juridique de I’émancipation® », au double sens du réle pratique du droit
dans les luttes politiques, et de son statut normatif au sein de la critique de 1’éco-
nomie politique. C’est d’ailleurs autour de ces deux axes que la discussion contem-
poraine s’est principalement cristallisée, a travers la question de savoir, d’une part,
quelles sont, au regard des politiques d’émancipation, la portée et les limites de la
critique des droits de ’homme chez le jeune Marx® et, d’autre part, notamment

' F. ENGELS et K. KAUTSKY, « Socialisme de juristes », Le mouvement socialiste, t. XII, n° 132, 1904,
p. 97-120.

2 K. MARX, « Préface a la Contribution a la critique de I’économie politique » (1859), in Introduc-
tion a la critique de I’économie politique, trad. G. Badia et M. Husson, Paris, L’Altiplano, 2008,
p. 10.

3 Ibid.

4 F. ENGELS et K. KAUTSKY, « Socialisme de juristes », op. cit., p. 109.

> A. ARTOUS, « Marx et le droit 1égal : retour critique », in A. ARTOUS et D. HANNE, Droit et éman-
cipation, Paris, Editions Syllepses, 2005, p. 49.

¢ Dans cette veine, voir par exemple J. HABERMAS, « Droit naturel et révolution » (1967), in J. HA-
BERMAS, Théorie et pratique, trad. G. Raulet, Paris, Payot, 2006 ; J. HABERMAS, Droit et démocratie,
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dans le champ du marxisme analytique, s’il est possible de déterminer une théorie
de la justice sous-jacente a la critique de I’économie politique’. Mais ce faisant, la
question de savoir en quoi consiste exactement la critique du droit chez le Marx de
la maturité semble éludée. Or, sans refuser ce que Marx affirme lorsqu’il expose
en 1859 la démarche propre au matérialisme historique, il semble fécond de revenir
sur le statut exact de la critique du droit au sein de la critique de I’économie poli-
tique, c’est-a-dire dans Le Capital, afin de la préciser, et ce indépendamment de
I’enjeu consistant a mettre au jour ses fondements normatifs, et notamment mo-
raux.

La critique de I’économie politique fait-elle obstacle a la saisie de ce qui, dans le
droit, est susceptible de transformer le rapport de classes ? Pour répondre a cette
question, il convient selon moi d’identifier précisément ce qui est dénoncé par Marx
dans le livre I du Capital comme relevant du droit, et je défendrai la these selon
laquelle il s’agit avant tout des « rapports juridiques », que I’on gagne a distinguer,
comme le fait Marx lui-méme dans la Critique du Programme de Gotha, des « con-
cepts juridiques® ». Cette critique des rapports juridiques est une critique singu-
liere : elle vise I'incapacité du droit positif a exprimer « I'injustice » ou le tort (Un-
recht’) qu’est 'exploitation de la force de travail, et elle attribue moins cette inca-
pacité a la forme juridique elle-méme, comme le suggére Evgeny Pasukanis!’, qu’a
la facon dont le fétichisme économiste, en affectant le mode de conceptualisation
de la propriété, la réduit a exprimer la « loi de I’échange marchand!! » et a fonder
comme équitable le rapport salarial.

I. QUELLE CRITIQUE DU « DROIT » ? LE RAPPORT JURIDIQUE DE LA PRO-
PRIETE PRIVEE AU CENTRE DE L’ECHANGE MARCHAND

La critique de la philosophie du droit joue, on le sait, un role crucial dans I’évo-
lution de la pensée de Marx. Selon I'itinéraire théorique que retrace la Préface a la
Contribution de 1859, le matérialisme historique apparait comme le résultat de la
critique du « Droit », tel qu’il est conceptualisé dans I'idéalisme hégélien. La « ré-
vision critique de la Philosophie du droit de Hegel » aboutit « a ce résultat que les
rapports juridiques — ainsi que les formes de I'Etat — ne peuvent étre compris ni
par eux-mémes, ni par la prétendue évolution générale de I’esprit humain, mais
qu’ils prennent au contraire leurs racines dans les conditions d’existence maté-
rielles'? » de la société civile. Selon la démarche propre au matérialisme historique,

chap. II, trad. C. Bouchindhomme et R. Rochlitz, Paris, Gallimard, 1997, p. 58-59 ; C. MENKE, Kri-
tik der Rechte, Berlin, Surhkamp, 2016.

7 On trouve une trés bonne synthése de ces débats chez S. PETRUCCIANI, « “Marx and Morality”.
Le débat anglo-saxon sur Marx, I’éthique et la justice », Actuel Marx, n° 10, 1991, p. 147-167. Voir
également A. CALLINICOS, « Ou va le marxisme anglo-saxon ? », in ]. BIDET et E. KOUVELA-
KIS (dir.), Dictionnaire Marx contemporain, Paris, PUF, 2001.

8 K. MARX, Critique du programme de Gotha, trad. S. Dayan-Herzbrun, Paris, Les Editions so-
ciales, 2008, p. 54.

9 K. MARX, Le Capital, Livre 1, trad. J.-P. Lefebvre, Paris, PUF, 2016, p. 190.
10 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, trad. J.-M. Brohm, Paris, EDI, 1969.
1 K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 227.

12 K. MARX, « Préface a la Contribution a la critique de I’économie politique », op. cit., p. 10.
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la superstructure juridique et politique (les rapports juridiques et les formes de
I'Etat) n’est intelligible qu’a partir des conditions de la production - c’est-a-dire
des rapports de production tels qu’ils entrent, en un moment historique donné,
dans un rapport déterminé aux forces productives.

Dans leur texte sur le Socialisme de juristes, Engels et Kautsky en déduisent que,
selon « la conception matérialiste de I'histoire », « les concepts juridiques [...] de
’homme sont déduits, en derniére analyse, des conditions économiques de son
existence!® ». Dés lors, le droit « ne refléte jamais que les conditions économiques
d’une société donnée'* ». C’est cette place du droit comme reflet idéologique, su-
perstructure déterminée par les conditions économiques ou conditions de la pro-
duction qui, selon une telle analyse, explique que la « conception juridique » elle-
méme soit frappée d’inanité, et que la question de la « justice » des conditions de
la production céde le pas a celle de la « légitimité historique'® » des modes d’ap-
propriation. Pourtant, Marx lui-méme semble plus nuancé lorsqu’il évoque, dans
sa Critique du Programme de Gotha, I'incapacité des concepts juridiques a régler les
rapports économiques'® : si les concepts juridiques ne peuvent transformer les rap-
ports économiques, ce n’est pas parce qu’ils sont leurs produits. Loin d’identifier
les concepts juridiques aux rapports économiques, Marx réaffirme la nécessité de
penser la facon dont les rapports juridiques (et non les concepts) naissent des rap-
ports économiques. L’interprétation des concepts juridiques comme de simples re-
flets des rapports économiques dont ils découleraient échoue a saisir une relation
plus complexe entre rapports économiques, rapports juridiques et concepts juri-
diques.

On peut commencer par préciser le lien entre rapports économiques et rapports
juridiques, tel qu’il apparait dans la critique de I’économie politique du premier
livre du Capital. Marx y thématise en effet la maniére dont le rapport juridique de
la propriété privée, tel qu’il se constitue sur la base d’une conception bien spéci-
fique de celle-ci, est la condition de possibilité de I’échange marchand. Il procede
en définissant ’échange marchand comme un rapport juridique, puis en recondui-
sant ce rapport au rapport économique qui lui est sous-jacent.

Au début du chapitre II, « le processus de I’échange », Marx thématise I'’échange
marchand a partir de trois concepts : la chose, la marchandise, la personne :

Pour mettre ces choses mutuellement en rapport comme marchandises, il faut
que les gardiens des marchandises se comportent les uns envers les autres
comme des personnes, dont la volonté habite ces choses : si bien que chacun, en
aliénant sa propre marchandise, ne s’approprie celle d’autrui que d’accord avec
sa volonté, donc par le moyen d’un acte de volonté commun a I'un et autre. Ils

doivent donc se reconnaitre réciproquement comme propriétaires privés!’.

Pour que les marchandises puissent étre échangées, nous dit-il, étant donné
qu’elles sont des choses, elles doivent étre mises en rapport a travers des personnes.
En tant que choses (Dinge), ce sont des objets sans volonté, et des lors incapables
d’opposer a la violence de '’homme une quelconque résistance. En second lieu, pour
que ces choses puissent étre échangées comme marchandises, il est nécessaire que

13 F. ENGELS et K. KAUTSKY, « Socialisme de juristes »,op. cit., p. 100.
14 Ibid., p. 109.

15 Ibid., p. 110.

16 K. MARX, Critique du programme de Gotha, op. cit., p. 54.

17 Ibid., p. 85.
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les « gardiens de marchandises » se comportent les uns envers les autres comme
des « personnes » (als Personen). Le rapport entre « personnes » est donc un rap-
port de volonté a volonté, médiatisé par la « chose ». Marx emploie ici la summa di-
visio propre au Code civil entre les « personnes » et les « choses ». Mais il y intro-
duit la catégorie de la « marchandise » comme un tiers terme : le rapport de
I’homme a la chose est, dans I’échange, le rapport de la personne a la marchandise.
La marchandise n’est telle que parce que son « gardien » se rapporte a Pautre gar-
dien comme a une « personne » dont la « volonté habite » la chose, et parce qu’'a
lieu la reconnaissance mutuelle de I'un et de 'autre comme personnes dont la vo-
lonté habite les choses, comme « propriétaires privés ».

Marx ne part donc pas ici de la division des personnes et des choses pour pro-
duire une définition de la propriété (comme droit d’une personne sur des choses
matérielles), mais de la relation triangulaire entre la personne, la chose et la mar-
chandise pour donner a voir la marchandise comme cette chose habitée par la vo-
lonté d’une personne, c’est-a-dire comme une chose devenue propriété privée en
vertu d'un rapport de reconnaissance qui est juridique (Rechtsverhdltnis).
L’échange est ainsi un rapport de volonté a volonté, en vertu duquel I’appropriation
de la chose a pour condition le consentement réciproque a l’aliénation (Verdusse-
rung). Le contrat est quant a lui la forme juridique d’un tel rapport de volonté, la
figure méme de « 'acte de volonté commun » a I'un et a 'autre. Seul un tel acte
rend possible ’échange des choses comme marchandises ; ou encore, I’échange
marchand présuppose la reconnaissance d un rapport juridique, d’un rapport entre
propriétaires privés, entre personnes qui « n’existent ici I'une pour l'autre que
comme représentants [Reprdsentanten] de marchandises, et donc comme posses-
seurs de marchandises!® ».

Alors que le raisonnement déductif, orienté par la question « quid juris ? » con-
sisterait a partir du concept de la propriété pour déterminer la sphére légitime de
son application, ici, au contraire, ’analyse ne prend pas au sérieux la justification
de la propriété par la possession, mais fait de la possession le résultat de la recon-
naissance réciproque des « gardiens » de choses comme des propriétaires. Se re-
connaitre mutuellement comme propriétaire privé et donc comme possesseur d’une
marchandise, c’est, selon la phénoménologie de la reconnaissance qui semble ici
s’esquisser, considérer que les choses peuvent étre investies de la volonté d’une
« personne », qu’elles peuvent étre représentées par des personnes, et méme, que
les personnes n’ont d’autre rapport entre elles qu'en tant qu’elles représentent des
choses. Dans ces lignes du Capital, le rapport « a » la propriété privée est décrypté
comme un rapport « entre » propriétaires qui par-la se reconnaissent comme pos-
sesseurs.

Mais Marx va par ailleurs au-dela de ’analyse phénoménologique du rapport
juridique. Il affirme en effet que cette reconnaissance réciproque, ce rapport juri-
dique sanctionné ou non par le contrat, « est un rapport de volontés dans lequel se
refléte le rapport économique », et ainsi que « le contenu de ce rapport juridique
ou de volonté est donné par le rapport économique lui-méme » (durch das ékono-
mische Verhdltnis selbst gegeben). Loin d’en appeler, selon ce qu’on pourrait croire,
a une phénoménologie naturelle de I’échange en-deca du contrat, I’analyse con-
fronte la perception de 'échange a un niveau qui semble la déterminer de fagon
plus profonde : le niveau du « rapport économique ». Autrement dit, une fois mis
au jour le rapport juridique comme premier (et un rapport juridique qui n’est ni un

18 Ibid., p. 86, je souligne.
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rapport d’interaction entre propriétaires, ni un rapport subjectif de la personne a
la chose, mais un rapport triangulaire entre la personne, la chose et la marchan-
dise), est dégagé ce dont il est le reflet : le rapport économique. De quoi s’agit-il ?

L’expression « rapport économique » est peu usitée dans Le Capital'®. Au cha-
pitre III, a I'issue de ’analyse de la « métamorphose des marchandises », Marx af-
firme :

On n’a connu jusqu’a présent d’autre rapport économique entre les hommes que
celui qu’entretiennent les marchandises, et au sein duquel ils ne s’approprient le
produit du travail d’autrui que dans la mesure ou ils aliénent leur propre pro-
duit?.

Si le rapport économique constitue le « contenu » du rapport juridique, et qu un
tel rapport économique n’est autre, dans la formation sociale ici étudiée, que le
rapport marchand, il semblerait que la critique du rapport juridique qu’est la pro-
priété est, avant tout, une critique du rapport marchand qu’elle exprime?!. Mais
quel rodle le rapport juridique joue-t-il dans notre perception de ce rapport mar-
chand ? 1l faut s’intéresser a présent a I'efficace idéologique attachée au rapport
juridique de propriété, en tant que celui-ci, bien qu’il échoue a subsumer le rapport
salarial, contribue a masquer l'irréductibilité du rapport salarial a un échange
d’équivalents.

I1. L’EFFET IDEOLOGIQUE DU RAPPORT JURIDIQUE : LA RELATION SALARIALE
COMME ECHANGE D’EQUIVALENTS ?

On trouve chez Marx un certain nombre d’allusions, relevant de ce qu’on pour-
rait appeler une anthropologie juridique, au fait que le droit bourgeois, a travers la
réappropriation du droit romain, a servi la révolution du « systéme capitaliste®? »
- c’est le cas notamment au chapitre XXIV consacré a I’accumulation initiale. Mais
comment |’efficace propre au rapport juridique bourgeois peut-elle se comprendre
sur le terrain de cette phénoménologie du rapport marchand dont Marx s’attache a
prendre le contrepied ? En d’autres termes, quelle est la fonction, au sein du rapport
marchand, du rapport juridique de reconnaissance mutuelle entre propriétaires pri-
vés que Marx a analysé au chapitre II ? Cette efficace est-elle du ressort de I’idéo-
logie? ?

19 A coté du chapitre II1, les seules occurrences de I’expression dans le livre I du Capital, a notre
connaissance, se trouvent au chapitre XXIV (« la contrainte muette des rapports économiques »,
p- 713) ; au chapitre XX, ou Marx utilise le terme de fagon ironique contre la théorie des salaires
de Sir Carey ; et dans la Postface a la seconde édition allemande, p. 10.

20 K. MARX, Le Capital, livre I, op. cit., p. 108.

21 La note 38, dirigée contre Proudhon, le confirme : « Proudhon forge d’abord son idéal d’équité
et de “justice éternelle” a partir des rapports juridiques correspondant a la production mar-
chande, ce qui, soit dit en passant, fournit aussi a tous les boutiquiers la preuve 6 combien con-
solante que la production marchande est une forme aussi éternelle que la justice » (ibid., p. 85).
22 Ibid., p. 697.

23 Comme on sait, le concept d’idéologie est quasiment absent du livre I du Capital, la seule
occurrence se trouvant, a notre connaissance, au chapitre XXV, lorsque Marx évoque I’écono-
miste comme « I'idéologue » du capitaliste. Nous ne pouvons, dans le cadre de cet article, entrer
dans le vaste débat portant sur la signification de cette notion chez Marx et son rapport a la
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La fameuse diatribe contre I'« Eden des droits innés de 'homme » joue un rdle
stratégique dans le passage a la troisiéme section, lorsqu’il s’agit de quitter les ap-
parences de la sphére de I’échange pour entrer dans « ’antre secret de la produc-
tion?* ». Jusqu’ici, la phénoménologie des formes de la valeur qu’on trouve dans les
deux premiéres sections fonctionnait sur le mode d’une critique immanente, visant
a mettre en lumiére le fait que les concepts sous lesquels le rapport marchand est
thématisé relevent du fétichisme de la marchandise. C’est ainsi que Marx a montré
le caractére erroné de la perspective « atomistique® » en vertu de laquelle
I’échange est pensé comme un « échange immédiat des produits » s’effectuant dans
des « limites individuelles et locales?® ». Dans le chapitre III consacré a la « circu-
lation des marchandises », il analyse 1’écart entre le « point de vue?” » de I’échange
tel qu’il est pratiqué et modélisé sous une forme interactionniste paritaire (je m’ap-
proprie aprés m’étre aliéné de mon produit), et la réalité de ce réseau inextricable
de circuits formant la sphére de la circulation des marchandises, impliquant tout
un « organisme de production? » constitutif d'un « systéme omnilatéral de dépen-
dance?® ». Mais le passage a la troisiéme section implique de quitter la sphére de la
circulation des marchandises, ol ne régnent que « la Liberté, 'Egalité, la Propriété
et Bentham » :

Liberté ! Car 'acheteur et le vendeur d’une marchandise, par exemple de la force
de travail, ne sont déterminés que par leur libre volonté. Ils passent un contrat
entre personnes libres, a parité de droits. Le contrat est le résultat final dans le-
quel leurs volontés se donnent une expression juridique commune. Egalité ! Car
ils n’ont de relation qu’en tant que possesseurs de marchandises et échangent
équivalent contre équivalent3?.

La disqualification des concepts juridico-politiques de la liberté et de I’égalité ici
a I’ceuvre s’opére sur un terrain dont les coordonnées sont les suivantes : est pro-
blématique la détermination de la relation salariale sur la base de la « libre vo-
lonté » et de la « parité de droits ». Que cette détermination soit problématique,
Marx a commencé a le montrer au cours du chapitre IV, lorsqu’il évoque le rapport
du capitaliste et du travailleur dans la continuité de sa description du rapport entre
possesseurs de marchandises. L’analyse avait alors pour enjeu de dénoncer la mar-
chandisation de la force de travail.

Rappelons peut-étre que c’est au chapitre IV que Marx pose le probléme théo-
rique que résout I'introduction du concept de « force de travail » : comment expli-
quer la formation du capital, c’est-a-dire le « mouvement3! » en vertu duquel une

critique du fétichisme. Nous nous contenterons de parler ici d’un effet idéologique du droit, au
sens ou il porte avec lui des « formes de conscience sociale » qui masquent la réalité des rapports
de production. Sur les difficultés propres au terme, voir E. BALIBAR, La philosophie de Marx, Paris,
La Découverte, 2014, p. 84 sq. ; G. DUMENIL, M. LOWY et E. RENAULT (dir.), Lire Marx, Paris, PUF,
2014, p. 173 sq.

24 Ibid., p. 172.

% Ibid., p. 93.

26 Ibid., p. 111.

27 Ibid., p. 105.

28 Ibid., p. 106.

29 Ibid., p. 107.

30 Ibid., p. 172.

31 1bid., p. 149.
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valeur initiale est susceptible, non seulement de se conserver, mais de s’augmenter,
de se valoriser elle-méme ? En tant que moyen d’achat et de paiement, la monnaie
ne fait que réaliser le prix de la marchandise ; ce n’est pas non plus au cours de la
revente de la marchandise qu’est produit 'incrément, puisqu’il ne s’agit la encore
que de reconvertir la marchandise en sa forme-monnaie. La seule circulation des
marchandises ne suffit pas a produire la survaleur. Mais ne suffit pas non plus le
travail d’'un producteur qui ne serait pas subordonné a la sphére de 1’échange,
puisqu’alors est produite une simple valeur d’usage. En revanche, le travail appa-
rait comme source de cette valeur s’auto-valorisant en tant qu’il est 8 méme d’étre
consommé comme une valeur d’usage susceptible de produire des valeurs
d’échange, c’est-a-dire sous la forme d’une « force de travail » échangeable sur le
marché des marchandises. Pour qu'un possesseur de monnaie puisse acheter la
force de travail d’un travailleur, trois conditions sont nécessaires.

(i) 11 faut tout d’abord que cette force de travail soit constituée comme marchan-
dise sur le marché, ce qui implique que celui qui la posséde s’en considere le pro-
priétaire et que, a ce titre, il soit en droit de la vendre :

Pour que son possesseur puisse la vendre comme marchandise, il faut qu’il puisse
en disposer, qu’il soit donc le libre propriétaire de sa capacité de travail, de sa
personne3?,

La disposition du travailleur sur sa propre force de travail est ici envisagée a
partir de la catégorie de la propriété (de soi, de son corps, et donc de sa force de
travail). Le droit de propriété correéle le fait quun étre humain est doté d’aptitudes
physiques et intellectuelles particuliéres — d’une « capacité de travail®® » — et le fait
qu’il peut en disposer au titre d’un propriétaire, et donc la vendre.

(ii) Pour ce faire, il faut que le vendeur et I’acheteur de la force de travail soient
mis en rapport en tant que « personnes juridiquement égales », entre lesquelles
peut s’effectuer ’échange de la force de travail contre de la monnaie. Il faut donc
que soit présupposé le rapport juridique de I’échange, tel que Marx I’a esquissé plus
haut, a savoir le rapport de deux volontés susceptibles de s’engager dans un lien
paritaire, et par lequel 'une aliéne une marchandise en faveur de ’autre, selon un
commun accord. La condition de possibilité juridique de ’achat et de la vente de la
force de travail est double : il faut que soit établi le caractére marchand de la force
de travail de travail et que les contractants apparaissent comme égaux dans
I’échange.

(iii) Enfin, si certains individus vendent, plut6t que les produits de leur travail,
leur force de travail elle-méme, c’est qu’ils n’ont pas « d’autres marchandises a
vendre®! ». La condition de possibilité juridique est nécessaire mais non suffisante :
pour que le possesseur de la force de travail soit désireux de vendre ce dont il dis-
pose, il faut qu’il y soit contraint. Cette contrainte économique, qui est historique,
entre en tension avec le cadre juridique, au point qu’il est nécessaire de rappeler, a
partir du rapport juridique de la vente et de ’achat de la force de travail et sa défi-
nition propre, 'existence d’une limite absolue. Pour que le propriétaire de la force

32 Ibid., p. 164.
33 Ibid.

34 Ibid., p. 165.
35 Ibid., p. 166.
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de travail demeure propriétaire, pour que seule sa force de travail soit vendue
comme une marchandise, et non pas lui, il ne peut la mettre a disposition du ven-
deur que « pour un laps de temps déterminé » :

pour que ce rapport perdure, il faut que le propriétaire de la force de travail ne
la vende jamais que pour un temps déterminé, car s’il la vend en bloc, une fois
pour toutes, il se vend lui-méme et il se transforme alors d’étre libre en esclave,
de possesseur de marchandise en marchandise®.

Le concept juridique du travail salarié suppose donc de prendre au sérieux la
différence du salariat et de ’esclavage. Dés lors que le travailleur considére sa force
de travail comme une marchandise, il « ne la met jamais a la disposition de ’ache-
teur’” », au sens ou il lui en céderait la jouissance absolue. La jouissance qu’il lui
laisse est nécessairement provisoire, sans quoi ’aliénation serait totale et le travail-
leur ne pourrait plus se prévaloir de la propriété qu’il a sur sa propre personnalité
vivante. Ainsi, pour que I’échange soit conforme a son concept juridique (le contrat
entre deux personnes juridiquement égales), il doit s’effectuer dans des limites qui
correspondent a la limitation du temps au cours duquel la force de travail est mise
a disposition. C’est la la distinction entre 1’aliénation pour un temps déterminé et
la renonciation a la propriété sur soi, distinction de I’étre libre et de I'esclave.

La distinction posée ici entre I’aliénation définitive et I’aliénation partielle fait
écho, ce que Marx explicite lui-méme dans la note 40, au § 67 des Principes de la
philosophie du droit, ol Hegel dégage un concept positif de la relation salariale par
opposition au contrat d’esclavage. Hegel explique que « je puis aliéner en faveur
d’autrui des productions singuliéres et un usage borné dans le temps, parce qu’ils
recoivent, d’apres cette restriction, un rapport extérieur a la totalité et a 'univer-
salité que je suis® », alors que par aliénation de la totalité du temps, je fais de ma
personnalité la propriété d’un autre. Hegel mobilise ici une différence entre « la
substance de la Chose » et son « utilisation » : cette derniére doit étre bornée, sans
quoi c’est la Chose elle-méme que j’aliéne. Il convient donc de distinguer entre mes
forces elles-mémes, qui ne sauraient étre aliénées sans que je m’aliene moi-méme,
et l'usage de mes forces. Sil’aliénation des manifestations de ma force pour un temps
limité me permet de rester libre, I’aliénation de la force elle-méme est esclavage.

Marx a la fois reprend et va au-dela de cette distinction. D’une part en effet, il
confronte I’échange marchand au concept juridique de la relation salariale, en re-
venant sur le « droit » qu’a ’acheteur, en vertu de la loi de I’échange marchand, de
faire travailler le vendeur de la force de travail. En effet, c’est précisément sur la
base de ce rapport juridique que peut s’élever face au capitaliste la revendication
d’un autre droit. Si 'un cherche a tirer le profit maximal de la valeur d’usage de la
marchandise dont il a acquis le droit de la faire travailler, 'autre quant a lui se
réclame de « son droit de vendeur » pour imposer des limites a la consommation
de sa « substance laborieuse », de cette « unique fortune » qu’est sa force de tra-
vail?. Parce qu’elle oppose deux droits formellement équivalents (le droit d’acheter
et le droit de vendre sur la base du contrat équitable) bien que substantiellement

36 Ibid., p. 164.

37 Ibid.

38 Ibid., p. 165.

39 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, trad. J.-F. Kervégan, Paris, PUF, 2013, p. 173.
40 Tbid., p. 228.
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différents (le droit de tirer profit en consommant au maximum face au droit d’auto-
préservation), la « loi de I’échange marchand*' » produit un conflit d’intéréts. On
a la I'opposition de deux droits « égaux » (« droit contre droit ») dont la balance a
un enjeu précis : la durée de la journée de travail, qui fait 'objet d’une « lutte ». Ce
droit du vendeur de la force de travail peut étre revendiqué, selon la logique mar-
chande elle-méme, comme le droit de préserver une marchandise dont son posses-
seur veut pouvoir tirer parti et qu’il doit donc ménager. Le combat en faveur de la
limitation légale de la journée de travail peut dés lors étre lu comme s’inscrivant a
Pintérieur du droit positif, dont il prend moins le contrepied qu’il n’en déplie la
logique propre, afin de la contraindre a étre conséquente. C’est dans le conflit qui
oppose le travailleur au capitaliste cynique qu’une telle stratégie peut étre mise en
ceuvre.

D’autre part, il convient de remarquer que Marx utilise les catégories de la vente
et de l’achat pour caractériser ce que le Code civil francais, dans la lignée d’une
culture juridique romaniste’, désignait alors comme un contrat de « louage®® ».
Marx explicite ainsi ce que masque la notion de « location d’ceuvres », a savoir, le
postulat selon lequel « le travail est traité comme une marchandise, c’est-a-dire [...]
constitue I'objet d’'une négociation** ». Le paragraphe 67 des Principes peut alors
étre relu sous une autre lumiere : Hegel dit bien qu’il faut distinguer entre I'usage
de la force et ’aliénation de la force elle-méme. La liberté a pour condition cette
restriction qui se traduit par une limitation du temps de travail, mais aussi par une
limitation des « expressions » de la force ou des manifestations de la force suscep-
tibles d’étre aliénées : « la totalité des expressions-extérieures d'une force est la
force elle-méme* ». Or, Marx, quant a lui, parle bien ici d’une vente (et non d’'un
louage) de la force de travail elle-méme (et non seulement de ses ceuvres)* : le pos-
sesseur de la force de travail est « obligé de mettre en vente comme marchandise
sa force de travail elle-méme, laquelle n’existe que dans son corps d’étre vivant?’ ».
Et si le travailleur n’a d’autre choix que de vendre, a défaut de marchandises qu’il
aurait produites et qui seraient distinctes de sa force de travail, sa force de travail
« elle-méme », c’est précisément parce qu’il ne posséde ni moyens de production
(matiéres premieéres, instruments de travail), ni moyens d’existence. Bien que I’alié-
nation de la force de travail s’effectue dans un temps limité — et ce, en raison des

4 Ibid., p. 227 et 229.

42 Voir a ce sujet A. SUPIOT, « Prolégomenes », in A. SUPIOT, Critique du droit du travail, Paris,
PUF, 2015, p. 13 sq.

43 Le Code civil assimile en effet la relation de travail a I'une des formes du louage : le louage de
services (voir A. SUPIOT, Critique du droit du travail, op cit., p. 45). A ce sujet, voir V. A. DES-
CAMPS, « Sur I'expression “locare operas” et le travail comme objet de droit », in Mélanges Gérar-
din, Paris, Sirey, 1907, p. 157-180, ou il cite M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. II, 1902,
n° 1827 : « La chose louée est la force de travail qui réside en chaque personne, et qui peut étre
utilisée par autrui, comme celle d'une machine ou d’un cheval. Cette force peut étre mise en
location, et c’est justement ce qui arrive dans ce contrat ».

44 A. SuPIOT, Critique du droit du travail, op. cit., p. 13.
4 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., p. 173.

46 Je m’inspire ici du commentaire proposé par Jacques Bidet dans Que faire du Capital ? Philo-
sophie, économie et politique dans le Capital de Marx, Paris, PUF, 2000, p. 53-54.

47K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 165.
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bornes propres a I'usage de la force de travail —, elle est donc bien I’aliénation de
la force elle-méme.

Ainsi, la limitation temporelle de I’aliénation permet certes de distinguer le sa-
lariat de I'esclavage, et le travailleur s’opposant au capitaliste cynique peut et doit
mobiliser les ressources du droit bourgeois pour limiter ’exploitation de sa force
de travail. Mais, par ailleurs, il s’agit de voir que le salariat est, dans les conditions
d’une formation sociale capitaliste, le résultat de I’état de dépossession et de dé-
nuement ou se trouve le travailleur : a ce titre, la distinction entre le travailleur
libre et 'esclave ne doit pas masquer la réalité de la contrainte existentielle pesant
sur le travailleur (salarié). Or, c’est précisément ce que permet la forme idéologique
du droit bourgeois, dans la mesure ou elle entérine I’idée selon laquelle la relation
salariale est une relation équitable, puisqu’elle est fondée sur le principe marchand
de I’équivalence. Il est dés lors problématique d’identifier le rapport salarial a un
rapport marchand, ce que montre le chapitre V.

11 faut peut-étre rappeler pour commencer que la logique du capital est celle
d’un « processus de valorisation*® » consistant pour le capitaliste & produire, non
pas seulement une valeur d’usage, mais une valeur d’échange, donc une marchan-
dise, dont « la valeur soit supérieure a la somme des valeurs des marchandises, des
moyens de production et de la force de travail nécessaires a sa production®” » qu’il
a achetés. La spécificité de la production capitaliste se situe en effet dans la produc-
tion d’une survaleur qui résulte de la conversion de la partie du capital servant a
acheter de la force de travail en cette partie augmentée d’ un incrément. D’ou vient
cet incrément ? Si la force de travail était une simple valeur d’échange, payée a « sa
valeur » (c’est-a-dire ce qui est nécessaire a sa (re)production) par le capitaliste, le
travail de filage ajouté au travail de production des broches a filer et de culture du
coton serait I’équivalent de la somme des valeurs des marchandises utilisées pour
produire des filés de coton. Or, pour qu’une survaleur soit produite, quun profit en
résulte pour le capitaliste, il faut que la valeur d’échange de la marchandise qu’est
la force de travail soit distincte de sa valeur d’usage. En tant qu’elle est une valeur
d’échange, la force de travail est payée a sa valeur, mais en tant qu’elle est une
valeur d’usage, elle peut produire davantage que la valeur des marchandises néces-
saires a son renouvellement. C’est pourquoi, selon la logique du processus de va-
lorisation, le capitaliste fait « toujours fonctionner la force de travail plus long-
temps qu’il n’est nécessaire pour reproduire la valeur de celle-ci®® ». En achetant
de la force de travail, le capitaliste obtient en réalité une « grandeur mobile », une
« valeur qui se valorise®! », ce que masque la relation salariale :

La valeur d’usage de la force de travail, c’est-a-dire le travail proprement dit,
n’appartient pas a son vendeur, pas plus que la valeur d’usage de I’huile n’appar-
tient au marchand d’huile qui la vend. Le possesseur de monnaie a payé la valeur
journaliére de la force de travail ; c’est donc a lui qu’appartient son usage pen-
dant cette journée, a lui qu’appartient la journée de travail. L’entretien quotidien
de la force de travail ne cotite qu’une demi-journée de travail alors que la force
de travail peut étre active, travailler une journée et que, par conséquent, la valeur

48 Ibid., p. 183.
19 Ibid.

>0 Ibid., p. 521.
SUIbid., p. 209.
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créée par son usage durant la journée est le double de sa propre valeur journa-
liére : cette réalité est une chance toute particuliére pour I’acheteur, mais ne cons-
titue en aucune fagon un tort [Unrecht] causé au vendeur?.

En vertu de cette qualité propre a la force de travail, le capitaliste peut disposer
d’une marchandise qui vaut plus qu’elle ne lui cofite, puisqu’il paie son usage, et
que des lors lui appartient ce qu’elle produit, fat-ce davantage que ce dont elle a
besoin pour se reproduire. Ce faisant, précise Marx, « les lois de I’échange mar-
chand ne sont violées en aucune facon. On a échangé équivalent contre équiva-
lent>® ». On voit bien ici ’écart entre la forme d’équivalence de I’échange, selon la-
quelle une marchandise et sa valeur d’échange (le prix qu’elle cotite au capitaliste)
sont posées comme égales, et le contenu de I’échange. En mettant a disposition du
capitaliste la marchandise qu’est la force de travail, le travailleur aliéne, non pas
une valeur payée a son prix coflitant, mais une valeur d’usage qui produit davantage
qu’elle ne cofite : il fournit au capitaliste un « quantum déterminé de travail non
payé>* ». Mais parce que I’échange s’effectue selon la forme de I'équivalence - va-
leur contre valeur égale — il est équitable : aucun « tort » n’est causé au travailleur.

Ce rapport antagoniste n’est pas seulement un conflit entre deux intéréts a pré-
tention égale, susceptibles d’étre arbitrés équitablement a 'intérieur du droit positif
existant. Certes, le travailleur doit revendiquer son « droit de vendeur » de la force
de travail pour contraindre le capitaliste a respecter les conditions légales de I’ex-
ploitation du travail. Mais Marx souligne le caractere propre de ce conflit : il s’agit
bien d’une « antinomie® ». Qu’est-ce qui, dans I'opposition de ces deux intéréts
conflictuels, renvoie a des prétentions inconciliables ? Il faut faire intervenir ici
I’analyse, par Marx, d’'une contradiction profonde qui se situe au centre du rapport
salarial.

IIT. LA CONCEPTUALISATION MARCHANDE DE LA PROPRIETE PRIVEE A
L’EPREUVE DE LA LOGIQUE DU CAPITAL

La contradiction est au coeur du proces de production capitaliste. D’une part, le
travailleur entre sur le marché comme possesseur de la marchandise « force de
travail », « agent libre » capable de conclure un contrat avec le capitaliste, « d’égal
a égal®® ». Mais, d’autre part, « le marché une fois conclu, on découvre qu’il n’est
pas “un agent libre”, que le temps pour lequel il est libre de vendre sa force de
travail est le temps pour lequel il est forcé de la vendre®” ». Le hiatus entre le contrat
d’achat et de vente — qui suppose 'accord commun de deux volontés libres — et la
contrainte existentielle a la vente de la force de travail pesant sur certains, prend
une figure spécifique : celle d’une contradiction entre forme et contenu du contrat,
entre principe et réalité, ou entre droit et fait. De part et d’autre du contrat, se joue
une facette du rapport social entre capitaliste et travailleur : en dega, dans la sphére

52 Ibid., p. 190.
>3 Ibid., p. 191.
>4 Ibid., p. 532.
> Ibid., p. 229.
> Ibid., p. 292.
57 Ibid.
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de I’échange de marchandises, le rapport d’égalité entre deux individus libres ; au-
dela, dans la sphére de la production, le rapport de contrainte inégal entre celui qui
peut acheter des marchandises, et celui qui n’a d’autre alternative que de vendre sa
force de travail comme une marchandise, et par la se subordonne, nécessairement,
au premier®s. Il n’est donc pas pertinent d’identifier la relation salariale a une rela-
tion marchande égalitaire, ou comme le dit Marx, « a parité de droits ».

Mais Marx fait un pas supplémentaire, en montrant aussi que le rapport mar-
chand sous sa forme capitaliste, déterminé par les « lois de I’appropriation capita-
liste », est en contradiction avec les lois de I’échange marchand telles qu’elles sont
pensées par le droit bourgeois. Lorsque, a partir de la section VII, il entreprend la
« macro-analyse de la dynamique du mode de production capitaliste® », on dé-
couvre la contradiction entre les concepts de I’échange marchand, a travers lesquels
est envisagée la production capitaliste, et la réalité de ses lois. Au cours du cha-
pitre XXI, Marx rappelle que « du point de vue qui a été le notre jusqu’a présent®® »,
nous avons fait I'hypothése d’une accumulation initiale ayant permis aux posses-
seurs de monnaie de devenir des acheteurs de force de travail. L’économie politique
classique table sur ’hypothése selon laquelle le capital est, « a son entrée dans le
processus de production, une propriété acquise par le travail personnel de son uti-
lisateur®! », selon une compréhension lockienne de la propriété®. Il s’avere toute-
fois que ce méme capital devient « tot ou tard valeur appropriée sans équivalent »,
ou « matérialisation [...] de travail d’autrui non payé®® ». Indépendamment de I’ac-
cumulation de capital, la reproduction simple du capital suppose en effet la trans-
formation de la survaleur en capital, puisque pour se reproduire, le capital avancé
doit étre consommeé :

quand le capitaliste a consommé I’équivalent du capital qu’il a avancé, la valeur

de ce capital ne représente plus que la somme globale de la survaleur qu’il s’est
appropriée gratuitement®*.

Mais c’est lorsqu’il passe a I’analyse de la reproduction élargie qu’il met en évi-
dence un niveau d’analyse que les « chefs de file de I’économie politique® » obli-
terent.

Quand bien méme le capital originel serait le fruit du travail primitif du capita-
liste ou de ses ancétres, I’accumulation capitaliste se fonde sur la valorisation du

8 De cette contrainte initiale de I’exploitation résultent les rapports de domination propres a la
relation salariale. Voir E. RENAULT, « Comment Marx se référe-t-il au travail et 4 la domina-
tion ? », Actuel Marx, 2011/1 n° 49, p. 15-31.

9 D. HARVEY, Pour lire Le Capital, trad. N. Vieillescazes, Montreuil, La Ville brile, 2012, p. 267.
60 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 552.

61 Ibid., p. 553.

2 Voir J. LOCKE, Second Traité du gouvernement, trad. J.-F. Spitz, Paris, PUF, 1994, chap. V, no-
tamment § 27. Pour une comparaison entre Marx et Locke a ce sujet voir G.A. COHEN, Self-
Ownership, Freedom, and Equality, chap. VII, Cambridge, Cambridge University Press, 1995.

63 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 553.

64 Tbid.

65 Ibid., p. 565. Marx cite alors Sismondi, en précisant qu’'une telle hypothése « semble en effet la
seule qui concorde avec les lois de la production marchande ». Rappelons que Sismondi est pour
Marx celui qui, critiquant Ricardo, marque le seuil que la « science bourgeoise de I’économie »
n’est pas susceptible de franchir. (Postface a la deuxieme édition allemande de 1873, p. 11).
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capital additionnel en lequel s’est transformée la survaleur a I'issue de chaque cycle
de production puis de mise en circulation des marchandises. La survaleur capitali-
sée ne contient en effet « pas un seul atome de valeur qui ne provienne d’un travail
d’autrui non payé® » et c’est au moyen de cette survaleur que le capitaliste achéte
la « machine qui jette a la rue celui qui a produit le capital additionnel » : « c’est la
classe ouvriére qui a créé par son surtravail de cette année le capital qui emploiera
I’année prochaine du travail additionnel®’ ». Ainsi, sans méme entrer en discussion
de maniére frontale avec I’hypothése selon laquelle I’acheteur de marchandises est
celui qui, sur la base de son travail initial, a accumulé suffisamment pour acheter
les moyens de produire et de vendre, Marx analyse la facon dont le capital addi-
tionnel, pierre angulaire de ’'accumulation dans la mesure ou il dérive de la surva-
leur, résulte de 'appropriation non équitable - car non payée - du travail d’autrui.
On aboutit ainsi a ce raisonnement crucial au centre du chapitre XXII :

Dans la mesure ou la survaleur dont se constitue le capital additionnel n° 1 était
le résultat de I’achat de la force de travail par une partie du capital d’origine,
achat conforme aux lois de I’échange et qui, du point de vue juridique, ne présup-
pose du c6té du travailleur que la libre disposition de ses propres facultés et, du
coté du possesseur de monnaie ou de marchandises, celle des valeurs qui sont a
lui ; dans la mesure ou le capital additionnel n° 2, etc. n’est que le résultat du
capital additionnel n° 1, et donc la conséquence de ce premier rapport ; dans la
mesure ou chaque transaction individuelle ne cesse d’étre conforme a la loi de
PPéchange marchand, ou le capitaliste achete toujours la force de travail et ou le
travailleur la vend toujours, y compris lorsqu’il le fait méme a sa valeur réelle :
alors, manifestement, la loi de [’appropriation ou loi de la propriété privée, fondée
sur la production des marchandises et sur la circulation des marchandises, se
renverse, par sa propre et inévitable dialectique interne, en son contraire direct.
L’échange d’équivalents, qui apparaissait comme ’opération initiale, a pris une
tournure telle qu’il n’y a plus d’échange qu’apparent : premiérement, la partie de
capital échangée contre de la force de travail n’est elle-méme qu’une partie du
produit du travail d’autrui approprié sans équivalent ; deuxiémement, son pro-
ducteur, le travailleur, doit non seulement la remplacer, mais la remplacer en y
ajoutant un nouveau surplus. Le rapport d’échange entre le capitaliste et le tra-
vailleur n’est donc plus qu’une apparence inhérente au processus de circulation,
une simple forme étrangere au contenu proprement dit, dont elle n’est que la
mystification. La forme, c’est Pachat et la vente constante de la force de travail.
Le contenu, c’est le fait que le capitaliste reconvertit toujours une partie du tra-
vail d’autrui déja objectivé qu’il ne cesse de s’approprier sans équivalent en un
quantum plus grand de travail vivant d’autrui®®.

Ce passage permet de reconstruire la fonction du rapport juridique dans la mys-
tification, ici dénoncée par Marx, d’un contenu par la forme qu’il revét : le contenu,
c’est ce que la théorie de la survaleur permet de reconstruire, a savoir I’exploitation
du travail ou son appropriation sans équivalent ; la « forme », c’est ce que Marx
appelle ici « I'achat et la vente constante de la force de travail », donc le rapport
juridique qui fixe la loi de I’échange marchand. Le rapport juridique de I’échange
d’équivalents est de 'ordre de « I’apparence », ’apparence propre a la sphere de la
circulation des marchandises : son contenu véritable, seule la descente au sein de
« Pantre de la production » nous permet de le saisir. Mais cela a déja été montré

66 Ibid., p. 566.
o7 Ibid.
68 Ibid., p. 567.
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dans les passages consacrés a la survaleur. Qu’apporte alors de nouveau I’analyse
sous I’angle de I'accumulation du capital ?

Est souligné ici ce que Marx appelle la « dialectique » de la loi de la propriété
privée en son contraire. La contradiction entre les principes de I’échange marchand
et la réalité de la relation salariale s’estompe au profit de la mise au jour d’un mou-
vement propre a I’accumulation capitaliste. Au départ du processus de valorisation,
il n’est besoin que de supposer la libre disposition du travailleur sur ses facultés et
la possession de monnaie permettant d’acheter la force de travail. Telle est la « loi
de I’échange marchand », qui régit la transaction salariale. Or, quand bien méme
ce rapport du travailleur et du capitaliste pouvait se justifier du fait que la posses-
sion de monnaie résulterait d’un premier travail, il n’en reste pas moins que I’ac-
cumulation capitaliste implique quant a elle la capitalisation de la survaleur. Des
lors que la reproduction du capital dépend de la survaleur, le capital nouveau, qui
vient remplacer progressivement l’ancien, trouve nécessairement sa genéese dans
I’appropriation du travail. Tres vite, historiquement, la fiction d’une propriété 1é-
gitimée par le travail disparait au profit de la reproduction d’un rapport de classes.
On saisit ainsi un décalage fondamental entre ’hypothése qui sous-tend la concep-
tion juridique bourgeoise de la propriété privée, a savoir qu’elle garantit le fruit du
travail individuel, et la réalité économique de ’accumulation qui renverse en son
contraire le droit a la propriété.

Tributaire du contexte dans lequel il apparait, celui d’une extension des rapports
marchands, le rapport juridique moderne de la propriété privée ne permet pas de
penser la spécificité de la relation salariale. A ce titre, le contrat de travail est bien
cette « fiction juridique » qui entretient « ’apparence » de I'indépendance du tra-
vailleur eu égard au capitaliste®®. S’il y a fiction, c’est parce que la représentation
moderne de la propriété privée continue de relayer I'idéologie économiste, en vertu
de laquelle « dans la production marchande, il y a seulement face a face un vendeur
et un acheteur, indépendants I'un de I'autre” », et une succession ou répétition de
transactions qui, chaque fois, constituent un nouveau contrat. C’est oblitérer « le
flux ininterrompu [du] renouvellement » de la production capitaliste, la reproduc-
tion structurelle du rapport de classes a travers la séparation systématique du tra-
vailleur de ses moyens de travail, c’est-a-dire « la donne inextricable du processus
lui-méme qui rejette toujours automatiquement le travailleur sur le marché comme
vendeur de la force de travail et transforme toujours son propre produit en moyen
d’achat du capitaliste’! ».

On peut donc en conclure que si I’économiste est & proprement parler « I'idéo-
logue’ » du capitaliste, le point de vue juridique ne peut qu’étre le relais d'une telle
idéologie tant qu’il reste inféodé aux catégories de I’économie politique classique
et a I'individualisme méthodologique qui est le sien. La législation du rapport mar-
chand permet de masquer cette dialectique interne au mode de production capita-
liste qui transforme les lois de I’échange marchand - le principe d’équivalence dans
I’échange — en son contraire :

% Ibid., p. 556.
70 Ibid., p. 569.
71 Ibid., p. 560.
72 Ibid., p. 555.
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Si le mode d’appropriation capitaliste a toute apparence d’outrager les lois ini-
tiales de la production marchande, il ne résulte nullement de la violation de ces
lois mais au contraire de leur application’.

Que le droit positif ne puisse pas exprimer le tort fait a la classe des travailleurs
en fait un relais idéologique, mais de second rang. On ne pourra donc comprendre
la représentation juridique de la propriété privée caractéristique du mode de pro-
duction capitaliste si ’on n’identifie pas ses fondements : les formes phénoménales
mystificatrices grace auxquelles le systéme capitaliste parvient a se reproduire, et
dont ’économie politique bourgeoise s’est fait ’écho. C’est ainsi que le concept
juridique du salariat ne peut étre saisi qu’'a partir de la « forme-salaire », cette
forme phénoménale qui « rend invisible » le rapport réel entre le travail nécessaire
et le surtravail que la journée de travail dissimule : c’est a partir de cette forme-
salaire, qui dissimule la réalité de I’exploitation du travail, que « repose I’ensemble
des représentations juridiques du travailleur aussi bien que du capitaliste’ ».

Les rapports juridiques contribuent donc a masquer les rapports de production
capitalistes et la fiction juridique du contrat de travail est I'instrument d’une invi-
sibilisation des rapports réels de production, selon 1'opposition de la sphére de
Péchange (circulation) et de la sphére de la production. Cet effet d’invisibilisation
n’est pas dii a la « forme légale » elle-méme, mais, Marx le dit explicitement, a la
« forme salaire » : c’est sur elle que repose tout I’édifice des rapports juridiques
capitalistes. Cette forme salaire, lorsqu’on l'analyse, renvoie a la contradiction
entre la forme et le contenu du contrat, a un décalage profond entre les lois de
I’échange marchand et leur renversement en 'appropriation capitaliste. Plutot qu’a
un « fétichisme de la forme légale », selon I’expression utilisée par Evgeny Pasuka-
nis”, il semblerait qu’on ait affaire ici a 'effet idéologique propre a la forme juri-
dique de la propriété privée telle qu’elle est conceptualisée’® dans le droit bour-
geois, et qui permet le fétichisme du salaire, lui-méme dérivé du fétichisme de la
valeur.

IV. RAPPORTS ET CONCEPTS JURIDIQUES

J’ai mentionné plus haut ce qui, dans I'interprétation par Engels et Kautsky de
la critique marxienne du droit, me semble problématique. J’aimerais a présent re-
venir sur I’équivocité de leur position, dés lors qu’ils affirment que

la classe ouvriére, dépouillée, par la transformation du mode de production féo-
dal en mode de production capitaliste, de toute propriété sur les moyens de pro-
duction, recevant a sa naissance pour tout héritage cette perpétuelle expropria-
tion grace au mécanisme méme du mode de production capitaliste, ne peut tra-
duire sa situation dans la langue illusoire du droit bourgeois’’.

73 Ibid., p. 567.
74 Ibid., p. 522.
75 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, trad. J.-M. Brohm, Paris, EDI, 1969.

76 Telle donc qu’elle est 'objet d’un « mode de conceptualisation » : jemprunte cette expression
particuliérement féconde & M. XIFARAS, La propriété. Etude de philosophie du droit, Paris, PUF,
2004, p. 19, ou elle constitue un concept opératoire pour penser dans son étude les trois confi-
gurations juridiques concretes de la propriété que sont la maitrise souveraine, ’appartenance
patrimoniale et la réservation de jouissance.

7 Ibid., p. 100.
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La distinction proposée par Marx entre les rapports juridiques et les concepts juri-
diques semble ici pouvoir éclairer ce que Engels et Kautsky pointent comme étant
une inadéquation entre la « situation » de la classe ouvriere et la « langue » du
droit bourgeois. Car si cette langue se dit selon des concepts inaptes a penser les
rapports juridiques que pourtant ils prétendent réguler, ne convient-il pas de re-
penser ces concepts ?

Pour filer la métaphore de la « langue juridique », n’est-ce pas a travers d’autres
concepts juridiques que ceux qui, dans la formation sociale capitaliste étudiée par
Marx, relaient 'idéologie économiste, que peut étre reconstruite cette autre langue,
cette autre « forme » que n’ont pas encore trouvée les revendications du proléta-
riat ? Pour ce faire, doit étre refusée la langue juridique du droit bourgeois en tant
qu’elle relaie I'idéologie économiste. A I'intérieur de ce langage en effet, comme
I’écrivent Pierre Lascoumes et Hartwig Zander,

le rapport concret, immédiat et souvent violent du Capital et du Travail se trouve
occulté par sa traduction juridique qui oppose droit de propriété et droit du tra-
vail, comme si 'un et 'autre s’affrontaient en un conflit égalitaire’s.

On peut voir dans Le Capital une tentative pour prendre le contre-pied de cette
traduction juridique, en montrant notamment que le rapport du Capital et du Tra-
vail n’est pas égalitaire, et que toute théorie de I’équité qui ne s’intéresserait qu’'a
la spheére de la redistribution des biens ne permet pas de penser les conditions de
la production sociale.

Les textes de teneur historique semblent confirmer cette perspective. Au cours
du chapitre XXIV que Marx consacre a « I’accumulation initiale », la victoire du
« systéme capitaliste’”’ » est décrite comme une révolution dans le droit de pro-
priété. C’est ainsi par exemple que sous la Restauration des Stuart, les propriétaires
fonciers revendiquent la propriété privée de domaines sur lesquels ils n’avaient
alors que des titres féodaux® : « sans la moindre complication juridique », en se
servant du droit romain®}, les titres seigneuriaux sont transformés en droits de pro-
priété privée. La propriété communale est usurpée de fagon violente et individuelle
entre la fin du Xve et le XVI® siécle. Si, au départ, la législation semble témoigner
d’un effort de résistance contre cette tendance — c’est ainsi que face au mouvement
des Enclosures, Henri VII et Henri VIII ont pu adopter certains actes visant a pré-
server la propriété privée des travailleurs sur les moyens de production agricoles —
au XVII® siecle « c’est la loi elle-méme qui devient désormais I'instrument du pil-
lage des terres du peuple® », a travers notamment le Bills for Enclosures.

Marx parle alors d’une usurpation du droit, plutét que d’un parachévement du
droit, pour caractériser la facon dont I’ordre du droit bourgeois s’impose en sortant
du droit en vigueur pour en imposer un autre, par I’expropriation violente et la

78 P. LASCOUMES et H. ZANDER, Marx : du “vol de bois” a la critique du droit, Paris, PUF, 1984,
p. 254.

79 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 697.

80 Ibid., p. 700.

81 Voir a ce sujet A. BIHR, « La réinvention du droit romain au Moyen Age », ; Interrogations ?,
ne 22, L’enquéteur face au secret, juin 2016 [http://www.revue-interrogations.org/La-reinven-
tion-du-droit-romain-au] (consulté le 8 janvier 2018).

82 MARX, Le Capital, Livre 1, op. cit., p. 701.
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négation des droits qui étaient ceux des producteurs privés. L’'institution de I’ordre
bourgeois a révolutionné le droit de propriété du mode de production féodal, en
substituant a la propriété fondée sur le travail le droit a 'appropriation :

Le mode de production et I’accumulation capitaliste, donc aussi la propriété ca-
pitaliste, impliquent nécessairement la destruction de la propriété privée fondée
sur le travail personnel, c’est-a-dire I’expropriation du travailleur®3.

Mais cette usurpation légale a pour conséquences ultimes la criminalisation des
« dépossédés » : « privés de toute protection juridique®* », ces derniers se retrou-
vent « hors la 10i% ». Et les mémes qui cherchent d’un cdté a résister a ’expropria-
tion des fermiers sont ceux qui produisent d’un autre c6té une législation des plus
séveres contre le vagabondage.

Le récit historique qu’on trouve a la fin du premier livre du Capital met ainsi en
scéne une tension constante entre le droit capitaliste, surgi d’un réinvestissement
des catégories du droit romain, et ces fameux « droits germaniques » dont Marx
pouvait affirmer en 1842 qu’ils constituent les « droits coutumiers de la pau-
vreté®® ». 1l lisait alors la victoire du droit bourgeois comme le triomphe d’un en-
tendement borné, supprimant « les formations hybrides et incertaines de la pro-
priété » caractéristiques des institutions médiévales, « en appliquant les catégories
existantes du droit privé abstrait dont le schéma se trouvait dans le droit ro-
main®’ ». La critique de cette « disqualification des droits d'usage communautaire-
ment réglés® » semble toujours au centre de la critique du mode de conceptualisa-
tion bourgeois de la propriété qu’on trouve dans Le Capital et elle semble témoigner
d’une intuition qui était celle du trés jeune Marx. En 1842 en effet, lorsqu’il dénonce
la proposition de loi sur laquelle délibére la VI¢ Diéte rhénane, visant a pénaliser le
ramassage de ramilles, Marx oppose le droit raisonnable ou le « droit 1égal®® », et
un droit positif qui va a I’encontre du droit. Il promeut alors, contre les droits cou-
tumiers nobles qui sont des « non-droits » parce qu’ils sont des privileges, les
« droits coutumiers de la pauvreté® », insistant sur le fait que ces derniers ont un
contenu qui se heurte « a I’absence de forme qui lui est propre ». Le contenu du
droit coutumier de la pauvreté « n’a pas la forme de la loi en face de lui car il n’a
méme pas encore atteint celle-ci. » Il s’agit donc bien pour Marx de juger la loi a
partir des droits des pauvres, non encore reconnus, mais dont il s’agit de fonder la
légitimité : « C’est dire qu’il existe des droits en dehors de ceux qui sont reconnus
par la loi positive, le droit légal et le droit positif ne se superposent pas’! ».

8 Ibid., p. 736.

84 Ibid., p. 710.

85 Ibid., p. 694-569.

86 P. LASCOUMES et H. ZANDER, Marx : du “vol de bois™ a la critique du droit, op. cit., p. 140.

87 MARX dans P. LASCOUMES, H. ZANDER, Marx : du “vol de bois” a la critique du droit, op. cit.,
p- 141

8 P. LASCOUMES, H. ZANDER, Marx : du “vol de bois” a la critique du droit, op. cit., p. 242.

8 MARX, dans P. LASCOUMES, H. ZANDER, Marx : du “vol de bois” a la critique du droit, op. cit.,
p- 139.

% Ibid., p. 140.

91 M. XIFARAS, « Marx, justice et jurisprudence. Une lecture des “vols de bois” », Revue Francaise
d’Histoire des Idées politiques, 2002/1, n° 15, p. 63-112, en part. p. 82.
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* %

1l s’agissait ici, en revenant sur la teneur précise de la critique du droit dans le
livre I du Capital, de mettre au jour deux éléments. D’une part, cette critique ne
prend son sens qu’a partir du moment ou 'on identifie le role des rapports juri-
diques a l'intérieur de la critique de 1’économie politique : les rapports juridiques
ont une fonction idéologique mais de second rang. Ensuite, il convient de distin-
guer davantage entre les rapports et les concepts juridiques : si ces derniers ne sau-
raient a eux seuls transformer les rapports économiques, du moins sont-ils suscep-
tibles, dans le champ de la production du droit, de faire I’objet de conflits destinés a
les rendre aptes a traduire ou exprimer la situation des classes exploitées. Si Marx
ne s’est pas aventuré sur ce terrain, ce dernier n’en est pas moins présent dans Le
Capital, des lors que Marx oppose au concept de propriété caractéristique des rap-
ports capitalistes I'intuition d’un autre concept.

Clotilde Nouét

Ancienne éléve de I'Ecole normale supérieure de Paris, Clotilde Nouét est cher-
cheuse postdoctorante en philosophie politique et sociale a I'Université de Lyon 3.
Ses travaux portent sur la pensée de Habermas, I’école de Francfort, et la théorie
politique allemande classique et contemporaine. Elle a notamment publié « L’es-
pace public et la démocratie réelle. Dialectique de I'idée et de I'idéologie » (dans
I. Aubert et ).-F. Kervégan (dir.), Dialogues avec Habermas, Paris, CNRS Editions,
2018), ainsi que « La dynamique culturelle des formes de vie sociales. Le matéria-
lisme de Max Horkheimer » (Multitudes, n° 71, 2018/2).
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Les Factory Acts dans Le Capital

Une écologie juridique du travail

ans Le Capital, en prenant une dimension industrielle, le capitalisme

entraine le monde a sa perte. En effet, « la production capitaliste ne

développe la technique et la combinaison du proces de production so-
cial qu’en ruinant dans le méme temps les sources vives de toute richesse : la terre
et le travailleur! ». Appliquée a I'agriculture, la machine détruit la terre. Appliquée
a la production industrielle, la machine, constitutive de la fabrique?, détruit le tra-
vailleur en I'’enfermant dans un ensemble réduit de taches élémentaires.

Cette relation entre le gaspillage destructeur de la force de travail et le désir
capitaliste infini de gain est annoncée par ce « fétichisme de la marchandise » qui
pousse a considérer le profit comme la résultante de la circulation commerciale de
I'argent, selon le fameux cycle A-M-A’, derriere lequel le travail s’efface. La voix
de I’économie classique et sa théorie de la valeur travail se trouvent recouvertes
par I’économie vulgaire?. Finalement, il ne subsiste plus dans la marchandise
échangée que le « résidu des produits du travail, [...] qu une simple gelée de travail
humain indifférencié, c’est-a-dire de dépense de force de travail humaine, indiffé-
rente a la forme dans laquelle elle est dépensée?* ». Parler alors de « travail abs-
trait », c’est parler, me semble-t-il, de la maniére dont I’échange pensé par ’écono-
mie vulgaire fait abstraction du travail® et pousse a fermer les yeux sur la dégrada-
tion de la condition ouvriére. L’un des enjeux critiques du Capital est de dépasser
cette abstraction, cette indifférence a la dépense de la force de travail pour mettre
au jour non seulement les conditions du travail et la misére ouvriére qui en résulte,
mais aussi les dimensions d’émancipation qui s’en dégagent.

1 K. MARX, Le Capital, Critique de I’économie politique [1867], Livre 1, trad. J.-P. Lefebvre, Paris,
Les Editions sociales, 2016, p- 486.

2 Le terme de « fabrique » dans le texte francais du Capital, « Fabrik » dans le texte allemand,
correspond a la traduction du mot anglais « factory ». Nous nous en tiendrons a ce terme dans
le texte, méme si le mot « usine » me parait plus parlant pour désigner une installation mécani-
sée regroupant un nombre important de travailleurs.

3 L’économie vulgaire désigne ici a la fois les « mercantilistes et leurs ressasseurs actuels, Ferrier,
Ganilh et consorts » et « les commis-voyageurs du libre-échangisme, Bastiat et toute la troupe. »
(K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 63).

4 K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 42.

5> « Il n’existe pour eux [les économistes vulgaires] par conséquent ni valeur ni grandeur de la
valeur de la marchandise autrement que dans I’expression donnée par le rapport d’échange, et
donc ailleurs que sur I’étiquette du prix courant au jour le jour » (ibid., p. 64).
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La misere ouvriére renvoie d’abord a une déchéance physique et morale. Les
revendications salariales, dans le cadre d’une rémunération majoritairement a la
piece, paraissent devoir consacrer la domination d’intermédiaires d’abord mascu-
lins, qui associent a leurs activités des femmes et surtout des enfants. En poussant
Pimplicite de Marx, cette démarche revendicative n’aboutirait finalement qu’a con-
forter la complicité de ces ouvriers en situation d’intermédiaires dans I’exploitation
d’une force de travail particuliéerement fragile, celle des enfants, exploitation qui
hypothéque I'existence future de ces derniers.

L’indifférence a « la dépense de force de travail humaine » devient alors drama-
tique sous l'effet du machinisme qui détruit physiquement les jeunes générations,
sans leur ouvrir les portes d’une situation professionnelle. En effet, le machinisme
dévalorise les savoir-faire initialement maitrisés par les ouvriers de métier et ab-
sorbe les femmes et les enfants avant de les rejeter vers des secteurs plus tradition-
nels, en accentuant, la encore, la dévalorisation de leur force de travail. Avec la
machine, c’est la famille ouvriére elle-méme qui perd sa vocation naturelle a la
reproduction, les hommes devenant « marchands d’esclaves » en mettant femmes
et enfants au travail, et c’est le rapport a la nature qui se détériore en rompant la
relation traditionnelle du paysan a la nature. Nous sommes loin de ’autoémanci-
pation de la classe ouvriere par I'intensification d’une lutte des classes qu’était cen-
sée produire I'agglomération des ouvriers autour de grandes installations mécani-
sées et que laissait deviner, en 1848, le Manifeste du parti communiste.

Finalement, c’est du droit que vient le salut, sous la forme juridique nouvelle
que représente, dans I’Angleterre du XIx° siecle, la « législation sur les fabriques® »
initiée a partir de 1802. Cette dynamique législative crée les conditions d’un ressai-
sissement de la classe ouvriere, capable de contribuer a un droit qui dépasse la li-
berté contractuelle marchande. Ainsi,

[plour se « protéger » du serpent de leurs tourments, les travailleurs doivent se
rassembler en une seule troupe et conquérir en tant que classe une loi d’Etat, un
obstacle social plus fort que tout, qui les empéche de se vendre eux-mémes au
capital en négociant un libre contrat, et de se promettre, eux et leur espece, a la
mort et a l'esclavage. Le pompeux catalogue des « inaliénables droits de
I’homme » sera [...] remplacé par la modeste Magna Charta d’une journée de
travail limitée par la loi qui « dira enfin clairement quand s’achéve le temps que
vend le travailleur et quand commence celui qui lui appartient ». Quantum mu-
tatus ab illo” |

Au-dela de la critique récurrente de Marx a I’égard de « droits de ’homme » qui
consacrent I'individualisme de la bourgeoisie, ces factory acts n’indiquent-ils donc
pas une figure juridique radicalement nouvelle obligeant a envisager le droit selon

¢ Dans Le Capital, Marx parle de « factory acts », de « loi sur les fabriques » (par exemple p. 460
et dans l'index présenté par le traducteur Jean-Pierre Lefebvre), de « législation sur les fa-
briques » (par exemple p. 463). Ces lois trouvent un écho en France dans ce que I’on nomme la
« législation industrielle » a la fin du X1x¢siecle, avant I’adoption d’un code du travail a partir
de 1910.

7 Ibid., p. 293. Cité par J. LACROIX et ].-Y. PRANCHERE, « Karl Marx fut-il réellement un opposant
aux droits de I’homme ? Emancipation individuelle et théorie des droits », Revue francaise de
science politique, 62/3, 2012, p. 444. Pour J. Lacroix et J.-Y. Pranchere, ce passage magnifique du
Capital indique une forme de révision des déclarations révolutionnaires, pour aller vers la forme
plus modeste de la Grande Charte. Mais, plus largement, ils identifient dans la vision que pro-
pose Marx une historicisation du droit, en rupture avec la fin de I'histoire que porte en lui un
droit naturel.
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une perspective différente de celle que ’on trouve dans une lecture « classique »
de Marx ?

L’hypothese avancée dans cet article est que cette législation introduit un pro-
cessus cumulatif de changements profonds, inextricablement politiques, juridiques,
sociaux, économiques et techniques. En ce sens, le développement de cette 1égisla-
tion implique d’abandonner la coupure couramment admise dans la lecture de
Marx et Engels entre une infrastructure techno-économique et une superstructure
idéologico-étatique, pour saisir ce droit comme condition de possibilité d’une classe
ouvriere active et d’une transformation du capitalisme, voire du socialisme. Nous
envisagerons la portée de ce droit dans ses multiples dimensions, en examinant
dans un premier temps le caractére « apocalyptique » du capitalisme, avant de re-
venir sur la dynamique historique des factory acts, puis d’analyser les effets de cette
législation sur la mécanisation des activités productives et le développement des
capacités ouvrieres.

I. APOCALYPSE Now

On peut lire Le Capital comme une charge violente que Marx porte contre le
capitalisme et les capitalistes de son époque. Le caractere avant-gardiste de la bour-
geoisie dans le Manifeste est ici renversé, par exemple dans la présentation d'un
tableau au vitriol contre « la racaille des fabricants® » soucieux de bloquer ’action
des inspecteurs de fabrique. Finalement, c’est la rationalité méme du capitaliste qui
se trouve mise en accusation comme pulsion de mort ruinant ’avenir :

Apres moi le déluge ! Telle est la devise de tout capitaliste et de toute nation ca-
pitaliste. Le capital n’a donc aucun scrupule s’agissant de la santé et de 1'espé-
rance de vie de 'ouvrier®.

Cette pulsion de mort prend la forme de la dégradation du cycle reproductif que
représente la journée de travail dans le chapitre éponyme. Elle se poursuit a travers
la transformation de I'ouvrier en « marchand d’esclaves!® » que suscite la machine
tant dans les secteurs mécanisés dominés par la fabrique, que dans les formes « mo-
dernes » du travail a domicile!! et de la manufacture qui subsistent a coté de la
production usiniére Ainsi, Le Capital peut se lire comme une mise en garde a
I’égard de la menace permanente d’un capitalisme dont I’orientation fondamentale
est « 'immolation orgiaque ininterrompue de la classe ouvrieére, [...] la dilapidation
démesurée des forces de travail et les ravages de I'anarchie sociale'?. »

8 Ibid., p. 272.
9 Ibid., p. 262.
10 Ibid., p. 386.

11 « Cette industrie a domicile dite “moderne” n’a rien de commun que le nom avec 1’ancienne,
qui présuppose l'artisanat urbain indépendant, la petite agriculture autonome a la campagne et
surtout que la famille ouvriére ait une maison. Elle s’est transformée aujourd hui en département
extérieur de la fabrique, de la manufacture ou du magasin » (ibid., p. 445-446).

12 1bid., p. 469.
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1. L’écrasement de la journée ouvriere sous le travail

Marx se rapporte a la valeur travail de I’économie classique, en envisageant fré-
quemment la durée horaire du travail consacrée a la production d’une marchandise
comme 'indicateur de sa valeur. Toutefois, la théorie de I’exploitation se concoit le
plus souvent comme un partage de la journée de travail entre un temps consacré a
la reproduction de la force de travail et un temps consacré a la production de la
plus-value, elle-méme substance du profit. Cette conception géométrique de la
journée de travail se fonde sur la conception de la transaction commerciale dont
celle-ci fait I'objet, que ’on pourrait assimiler dans le droit francais a un « acte de
commerce », c’est-a-dire 4 un achat en vue de la revente avec profit. Dans cette
perspective, la formule A-M-A’ qui caractérise a priori ’acte de commerce et pour-
rait ne s’appliquer qu'au « capital de commerce!? » trouve une portée plus géné-
rale. Elle s’applique a la « journée de travail » que, selon Marx, achéterait le capi-
taliste désireux, de ce fait, de tirer le meilleur parti possible de son achat. En ce
sens, « le capitaliste se réclame de I’échange marchand. Il cherche a tirer le meilleur
parti possible de sa marchandise!* ». Ce faisant, le capitaliste peut compter sur un
édifice juridique qui consacre ’acte de commerce comme achat en vue d’une re-
vente avec bénéfice, sur la base de « droits de 'homme et du capital'® » assurant
prioritairement la reconnaissance de la propriété privée. Soucieux d’obtenir le pro-
fit le plus élevé possible, le capitaliste peut revendiquer un allongement sans limite
de la durée quotidienne du travail. Ainsi, « [l]e capital est du travail mort, qui ne
s’anime qu’en sucant tel un vampire du travail vivant, et qui est d’autant plus vi-
vant qu’il en suce davantage!® ».

Face a cette pression, la journée correspond a un cycle métabolique pour les
individus, qui intégre la nécessité de se nourrir, de dormir et, « au-dela de cette
limite purement physique[,] [...] des limites morales!” » dans la mesure ou « il faut
du temps au travailleur pour satisfaire des besoins intellectuels et sociaux dont la
portée et le nombre sont déterminés par Iétat général de la civilisation!® ». Mais le
capital comme travail mort entend entrainer dans la mort le travail vivant. Cette
danse de mort traverse I'histoire et se révéle dés les premiers embryons de capita-
lisme dans I'esclavage antique ou « la forme officielle du surtravail est ici le travail
forcé jusqu’a ce que mort s’ensuive!® ». Dans le cas américain, I’esclavage des Etats
du Sud conserve « un caractere patriarcal modéré aussi longtemps que la produc-
tion demeura principalement orientée vers les besoins de ’autoconsommation im-
médiate?® ». Mais la situation se transforme avec la croissance de I’exportation de
coton. Il en résulte que

13 Ibid., p. 153.
14 Ibid., p. 227, emphase d’origine.

15 « Le premier Droit de 'Homme du capital n’est-il pas I’égalité devant I’exploitation de la force
de travail ? » (ibid., p. 284).

16 1bid., p. 227.
17 Ibid., p. 258.
18 Tbid.

19 Ibid., p. 229.
20 Ibid., p. 230.
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Iécrasement du negre a la tache, la consommation de toute son existence consu-
mée en 'espace de sept années de travail, comme c’est le cas en certains endroits,
sont devenus le facteur et la norme d’un systéme a la fois calculateur et bien
calculé. Il ne s’agissait plus de lui extorquer une certaine masse de produits utiles.
Il s’agissait a présent de la production de la survaleur proprement dite?!.

Marx ajoute : « Méme chose pour la corvée, par exemple dans les principautés da-
nubiennes? ».

Le tableau se retrouve dans les contrées britanniques, avec ces modistes qui
meurent a la tiche pour répondre a 'urgence des commandes, comme dans le cas
particulierement émouvant de Mary Anne Walkley :

On redécouvrit alors la vieille histoire si souvent contée de ces jeunes filles qui
travaillent en moyenne seize heures et demie par jour, mais souvent trente
heures sans interruption pendant la saison, tandis qu’on maintient a flot leur
« force de travail » défaillante a coups de Sherry, de Porto ou de café. Or, c’était
justement la pleine saison. Il fallait a tout prix accomplir les derniers prodiges
pour terminer en un rien de temps les robes d’apparat de nobles ladies pour un
bal donné en I’honneur de la princesse de Galles, fraichement importée. Mary
Anne Walkley avait travaillé sans répit vingt-six heures et demie d’affilée en
compagnie de soixante autres filles, a trente dans une piéce contenant a peine
1/3 du volume d’air nécessaire, tandis que la nuit elles partageaient a deux un lit
unique dans un de ces étouffoirs o1 ’'on avait bricolé des boxes avec des cloisons
de planches. Encore était-ce la 'un des meilleurs ateliers de Londres. Mary Anne
Walkley tomba malade un vendredi et mourut le dimanche sans avoir pu, au
grand étonnement de Madame Elise, mettre la derniére main a son ouvrage. Le
médecin, appelé trop tard au chevet de la morte, témoigna sans fioriture devant
le « Coroner’s Jury » : « Mary Anne Walkley est morte des suites de ses longues
heures de travail dans une salle de travail surpeuplée, et d’un dortoir trop étroit
et mal aéré »23.

Cette dépense inconsidérée de force de travail se retrouve dans le travail de nuit
des enfants au sein des usines sidérurgiques notamment. La justification des diri-
geants d’entreprise pour cet emploi des enfants est liée au colit que créerait I’em-
ploi d’adultes, ainsi qu’au supplément de rémunération qu’en tirent les ouvriers
adultes. Pour ces dirigeants, il apparait impossible de limiter le travail des enfants?*
aux périodes diurnes,

[plarce qu’ainsi les hommes qui travaillent en semaines alternées, tantot le jour,
tantot la nuit, seraient, pendant ce méme temps, séparés des garcons de leur série,
et perdraient la moitié du profit qu’ils leur soutirent. Les directives qu’ils donnent
aux garcons sont en effet comptées comme une partie du salaire de ces garcons
et leur permettent ainsi d’obtenir le travail des garcons a meilleur marché.
Chaque homme perdrait la moitié de son profit?.

21 Ibid.

22 Ibid.

2 Ibid., p. 247-248.

24 Travail présenté fréquemment comme « apprentissage ».

% Cité in ibid., p. 255.
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2. La démolition finale de la famille ouvriere par la machine?¢

La mécanisation accentue cette orientation en bouleversant la capacité initiale
de résistance des ouvriers adultes maitrisant un métier au sein de la « manufac-
ture », dans la mesure ou les machines « abolissent ’activité artisanale en tant que
principe régulateur de la production sociale?” ». La manufacture correspond dans
Le Capital au rassemblement d’opérations initialement prises en charge par des
ouvriers de métier dispersés, dans des espaces communs permettant une organisa-
tion plus systématique du travail et conduisant a "embauche de femmes et d’en-
fants pour la prise en charge de taches subalternes de transports et d’alimentation
des postes de travail occupés par les ouvriers artisanaux. Elle introduit une pre-
miere discipline dans l'activité productive, par la surveillance de contremaitres.

La mécanisation par laquelle se définit la fabrique bouleverse cette organisation
initiale. Son effet immédiat est une simplification des taches et un allégement des
forces requises qui permettent I’emploi, a une plus large échelle encore selon Marx,
de femmes et surtout d’enfants. Ainsi, « la machinerie répartit la valeur de la force
de travail de ’homme sur toute sa famille? ». En cela, « [e]lle révolutionne aussi
de fond en comble la médiation formelle du rapport capitaliste, le contrat entre le
travailleur et le capitaliste? ». Par ce contrat, « le travailleur vendait une force de
travail, la sienne, dont, en tant que personne formellement libre, il disposait®® ».
Mais, ajoute Marx, le travailleur « vend maintenant femmes et enfants. Il devient
marchand d’esclaves3! ». L’esclavage fait retour dans le capitalisme industriel,
comme forme dégradée de la famille patriarcale conférant au pater familias un droit
de propriété sur les autres membres de la famille. Loin de I’optimisme cynique de
Max Weber pour qui ’abolition de ’esclavage tient au cotit excessif de ’entretien
de l'esclave®, pour Marx le capitalisme conduit a la restauration du travail forcé
avec une domination dont la puissance destructrice ne se retrouve que dans les
formes extrémes de 'esclavage®.

Cela se traduit par une dégradation radicale de la famille ouvriére, par la mise
au travail des femmes qui conduit a un affaiblissement de 'instinct maternel et a

% Ce passage est tiré de Cl. DIDRY, « L’enfant-machine. Note sur la fabrique et la machinerie
dans Le Capital », L’Homme et la Société, n°205, 2017, p. 124-144.

27 K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 361.

28 Ibid., p. 385.

2 Ibid., p. 386.

30 Ibid., p. 445.

31 Ibid.

32 Dans le cas de I'esclavage, « le capital humain devient un gouffre dévorant des 'instant ou la
vente stagne, et, exigeant d’étre entretenu, il est “dévorant” au sens strict, et donc d’une tout
autre maniére que ne lest le capital fixe » (M. WEBER, Histoire économique. Esquisse d une histoire
universelle de I’économie et de la société, trad. C. Bouchindhomme, Paris, Gallimard, 1991 [1921],
p- 153).

33 Un des enjeux est de priver les tenants du libéralisme de la comparaison avec des situations
de travail forcé, pour souligner la liberté dont jouirait le travailleur en Europe occidentale,
comme le montre notamment A. STANZIANI, « Free Labor-Forced Labor: an Uncertain Boundary?
The Circulation of Economic Ideas between Russia and Europe from the 18t to the Mid-19'h Cen-
tury », Kritika. Explorations in Russian and Eurasian History, 9,1, 2008, p. 1-27.
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une mortalité infantile accrue, comme le donne a voir selon Marx certaines en-
quétes. Ainsi,

[c]omme I’a démontré une enquéte médicale officielle de 1861, si ’on fait abstrac-
tion de facteurs purement locaux ces chiffres de mortalité élevés sont principa-
lement dus a lactivité des meres en dehors du foyer, et a la négligence et aux
mauvais traitements qui en résultent, entre autres une nourriture inadaptée, le
manque de nourriture, alimentation a base d’opiacés, etc. auxquels s’ajoute la
désaffection contre nature des meéres a I’égard de leurs enfants, qui les ameéne a
les priver intentionnellement de nourriture et les faire mourir de faim voire a les
empoisonner34,

II. LES JOURS ET LES HEURES

Dans cette perspective, et en dépit de ses évidentes limites, les effets des factory
acts se présentent sous les traits d'une métaphore agricole :

Si lon fait abstraction d’'un mouvement ouvrier dont la montée se fait chaque
jour plus menagante, cette limitation du travail de fabrique était dictée par la
méme nécessité que celle qui répandait le guano sur les champs d’Angleterre. La
méme cupidité aveugle qui dans un cas avait épuisé la terre avait dans 'autre
atteint a sa racine la force vitale de la nation. Les épidémies périodiques étaient
tout aussi parlantes en Angleterre que la baisse de la taille des soldats en Alle-
magne et en France®.

Cette métaphore se retrouve dans I’écologisme qui conclut le chapitre sur « la
Machinerie et la grande entreprise », a propos de 'extension de la mécanisation a
I'agriculture :

Tout progres dans ’accroissement de sa fertilité pour un laps de temps donné est
en méme temps un progres de la ruine des sources durables de cette fertilité. Plus
un pays, comme par exemple les Etats-Unis d’Amérique, part de la grande indus-
trie comme arriére-plan de son développement et plus ce processus de destruc-
tion est rapide°.

Des lors, on peut penser que la législation sur les fabriques s’inscrit dans la re-
cherche d’'un développement humain durable a partir d’'une ambition initiale de
préservation des enfants par une limitation de leur durée de travail quotidien. L’at-
tention que lui porte Marx révele ainsi une « écologie » humaine qui prolonge sa
préoccupation a I’égard de la destruction de la nature que porte en lui le machi-
nisme mis en ceuvre dans l'agriculture. Clark®” a critiqué un anthropomorphisme
indépassable de la pensée de Marx, a partir de sa présentation de la nature comme
« corps inorganique de 'homme » dés les Manuscrits de 1844, qui conduirait a un
prométhéisme technologique irrépressible. Il faut peut-étre y voir davantage une
écologie marquée par le travail comme expression d’une nature de I’homme con-
sistant dans ’affrontement avec la nature. Par le travail, et dans cet affrontement
matériel, 'homme lui-méme réveille les potentialités qui sommeillent en lui. Mais

34 K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 388.
35 Ibid., p. 233.
36 Ibid., p. 485, emphase d’origine.

37J. CLARK, « Le corps inorganique de Marx », in J. KOVEL et J. CLARK, Nature, sociétés humaines,
langage, Lyon, Atelier de création libertaire, 1999.
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le processus qu’esquissent les factory acts dessinerait alors I’horizon d’une « super-
écologie », ou la tempérance dans le travail qu’appelle cette législation conduit a
une maitrise du changement porté spontanément par un travail soumis a I’exploi-
tation sans limite d’un capitalisme le poussant a se poser en destructeur de la na-
ture. En tout état de cause, il y a dans Le Capital une attention a la destruction et a
la préservation des corps, attention déja présente dans les écrits de jeunesse selon
Judith Butler®.

1. Droit contre droit

Dans Le Capital, c’est sur la base d’une préservation (avant de parler de déve-
loppement) des capacités des travailleurs que se dégage le souci de limiter la durée
de la journée de travail, face a une situation dans laquelle au terme de grignotages
successifs par les capitalistes, la différence entre la nuit et le jour ou le temps du
repas se sont effacés. Il en résulte une confrontation qui, sans passer nécessaire-
ment par une lutte de classes, traduit une contradiction de droits conduisant a un
recours a la violence : violence symbolique des représentants de I'Etat répondant
par la législation a la baisse de la taille des conscrits et aux plaintes de leurs admi-
nistrés, violence sociale des manifestations de la part des ouvriers pour faire avan-
cer leur cause.

En effet,

[1]e capitaliste se réclame de son droit d’acheteur quand il cherche a rendre la
journée de travail aussi longue que possible et a faire deux journées de travail en
une seule. D’un autre c6té, la nature spécifique de la marchandise vendue im-
plique une limitation de sa consommation par I’acheteur, et le travailleur se ré-
clame de son droit de vendeur quand il veut limiter la journée de travail a une
grandeur normale déterminée. Il y a donc ici une antinomie, droit contre droit,
Pun et autre portant le sceau de la loi de I’échange marchand. Entre des droits
égaux, c’est la violence qui tranche. Et c’est ainsi que dans l'histoire de la pro-
duction capitaliste, la réglementation de la journée de travail se présente comme
la lutte pour les limites de la journée de travail. Lutte qui oppose le capitaliste
global, c’est-a-dire la classe des capitalistes, et le travailleur global, ou la classe
ouvriére?’.

Le droit qui se manifeste dans les factory acts apparait ici comme une ressource
cruciale dont la premiére vertu est d’éviter que la recherché illimitée de plus-value
(Marx parle de « fringale*® ») ne conduise a une oppression physique, a la mutila-
tion matérielle et intellectuelle, et a la mort du travailleur. Cette réglementation de
la journée de travail trouve sa source dans la rivalité entre fories*! et whigs*?. Les
tories sont plutot liés aux propriétaires terriens contre les industriels, 'inverse est
vrai des whigs, qui sont partisans de I’abrogation de la loi sur les céréales dites Corn
Laws adoptées en 1815. Robert Peel, Premier Ministre tory, est le grand initiateur de

38 J. BUTLER, « Le corps inorganique chez le jeune Marx », Conférence donnée au « Séminaire
Marx », 16 avril 2018.

39 Ibid., p. 229, emphase d’origine.
40 Ibid.

41 Que I'on présente comme les ancétres du parti conservateur. Ils apparaissent comme plutot
favorables a un pouvoir monarchique fort, en soutenant la dynastie hanovrienne devenue au-
jourd’hui les Windsor.

42 Qui trouve leur origine dans la révolution de 1688 sont attachés au pouvoir du Parlement.
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la législation en 1802 et 1819, bien qu’il soit un millionnaire soucieux que la législa-
tion soit appliquée dans ses propres fabriques, avant de faire passer en 1846 I’abo-
lition de ces Corn Laws, satisfaisant par 1a une revendication libérale portée par les
whigs. Pour Marx, c’est donc plutét le parti de la « noblesse terrienne » qui porte
cette législation, avec parfois des compromis entre les deux camps. Un autre pro-
moteur de cette législation, le Comte Ashley Lord de Shaftesbury, se trouve ainsi
mis en cause pour 'exploitation des ouvriers agricoles sur ses terres. Toutefois,
releve Marx, « [q]uand deux voleurs en viennent aux mains, dit un vieux proverbe
anglais, il en sort toujours quelque chose d’utile*® ».

Le point de départ de cette dynamique législative correspond au souci de limiter
les durées imposées aux apprentis qui se multiplient dans les filatures mécanisées
de coton et de laine. Par son souci de protéger les faibles (en ’espéce les enfants)
tout en les maintenant au travail, la loi de 1802 prolonge les Poor Laws, qui pré-
voient une forme de contréle social sur la condition des apprentis au niveau des
paroisses. Cette loi énonce une limitation de la durée quotidienne de travail de
12 heures pour les apprentis, I'interdiction du travail de nuit a partir de juin 1804
et une instruction dans les domaines de la lecture, de 1’écriture et du calcul. Le
controdle de son exécution est confié a la justice de paix. Mais cette loi reste finale-
ment inappliquée, ce qui conduit a la mise en chantier d’une autre loi adoptée
en 1819, laquelle prévoit notamment I'interdiction du travail des enfants de moins
de 9 ans dans les filatures de coton. Comme le soulignent L.B. Hutchins et A. Har-
rison*4, la loi de 1819 doit beaucoup a Robert Owen, qui a développé des infrastruc-
tures éducatives pour les enfants d’ouvriers dans 'usine qu’il dirige a New Lanark
et qui a publié A New View of Society, or Essays on the Principle of the Formation of
the Human Character en 1813%. En effet, c’est Owen qui approche Peel en 1815 pour
lui soumettre une proposition qui, au terme de multiples aménagements, aboutira
a la loi de 1819. On trouve une allusion a cette initiative d’Owen dans une note du
Capital :

Quand Robert Owen, dix ans a peine aprés le début de ce siécle, non seulement
a défendu d’un point de vue théorique la nécessité d’une limitation de la journée
de travail, mais a introduit aussi de fait dans sa fabrique de New-Lanark la jour-
née de 10 heures, on s’est moqué de cette « utopie communiste », de méme qu’on
se moqua de « son association du travail productif et de I’éducation des en-
fants », ainsi que des coopératives ouvrieres qu’il a le premier mises sur pied.
Aujourd’hui la premiére utopie en question est devenue la Loi sur les fabriques,
la deuxiéme figure officiellement en toute lettre dans les « Factory Acts », quant
a la troisiéme elle sert déja a camoufler les manipulations visant a revenir en
arriére?®,

43 K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 655.

441, B. HUTCHINS et A. HARRISON, A History of Factory Legislation, London, P.S. King and Son,
1911.

45 R. OWEN, A New View On Society: Or, Essays On The Principle Of The Formation Of The
Human Character And The Application Of Principle To Practices, London, Cadell & Davies, 1813-
1814.

46 K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 291-292, note 191.
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Deux lois dues a John Cam Hobhouse?” interviennent ensuite, sans véritable-
ment transformer la situation. Une loi de 1825 limite la durée du travail a 12 heures
pour les moins de 16 ans, et prévoit une pause d’une heure et demi pour le repas
entre 11 et 13 heures. La loi de 1831 compile les précédentes, en interdisant le travail
de nuit pour les moins de 21 ans et en étendant aux moins de 18 ans la limitation de
la journée de travail a 12 heures.

La loi de 1833 représente selon Marx un tournant vers la reconnaissance d’une
« journée de travail normale » limitant la journée des adolescents a 12 heures
entre 5 heures et demie du matin et 8 heures et demie du soir, limitation a laquelle
son article 6 ajoute un « minimum d’une heure et demie pour les repas*® ». L’em-
ploi des enfants de moins de 9 ans est interdit et celui des enfants de 9 a 13 ans
limité a 8 heures par jour. Certes, cette organisation est vite contournée par les
capitalistes, qui mettent en place un systéeme de relais rendant rapidement impos-
sible le controle de la durée effective du travail des enfants en age de travailler.
Malgré la loi, les enfants continuent ainsi d’accompagner la journée de travail des
adultes pendant les heures ouvrables. Mais la loi de 1833 conduit également a la
création de quatre postes d’inspecteurs, dont celui du fameux Leonard Horner,
grand intellectuel britannique versé dans la géologie, issu d’une famille de négo-
ciant en lin, qui administre la mise en ceuvre de ces premiéres lois et des lois sui-
vantes dans le Lancashire pendant 26 ans, de 1833 a 1859*°. Ses mémoires sont une
source trés importante pour Marx dans Le Capital.

2. Quand la lutte des classes se fait juridique et législative

La démarche proprement ouvriére n’intervient que dans un second temps, sur
la base du mouvement chartiste revendiquant une réforme profonde du systéme
électoral dans le sens d’'une démocratisation de la représentation parlementaire.
« Mais voici que s’éléve soudain la voix du travailleur qui s’était tue et perdue dans
la tempéte et le tumulte du proces de production®® », peut-on lire sous la plume de
Marx au début du chapitre du Capital sur « la journée de travail ».

Le tournant que constitue la mobilisation ouvriére se fait alors sentir a la veille
de la mise en ceuvre définitive — prévue, par la loi de 1833, pour I'année 1838 — de
la journée de 10 heures pour les adolescents de moins de 18 ans. Face a I’opposition
patronale qui s’exprime alors, le Parlement ne recule pas, sous la pression ouvriére
qui s’affirme autour de la revendication d’un Bill des 10 heures dont les ouvriers de
fabrique font « leur mot d’ordre économique, tout comme ils avaient fait de la
Charte leur mot d’ordre politique®® ». Le réveil ouvrier est alors porté par I’ambi-
tion d’une réforme plus large du systéme politique dans le sens d’une ouverture du

47 Hobhouse est issu d’une riche famille industrielle, c’est un ami de Byron et il est élu député
radical en 1820.

8 Ibid., p. 271.

49 Sur Leonard Horner, voir B. MARTIN, « Leonard Horner: A Portrait of and Inspector of Facto-
ries », International Review of Social History, 14/3, 1969, p. 412-443.

50 K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 273.
1 Ibid., p. 314.
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corps électoral et de la représentation parlementaire. De ce point de vue, le mou-
vement ouvrier porte ensemble une visée d’émancipation indissociablement poli-
tique et sociale, comme le suggeérent J. Lacroix et J.-Y. Pranchére’.

Ce mouvement accompagne ’adoption d’une loi complémentaire le 7 juin 1844,
qui ajoute les femmes aux adolescents dans la population visée par la limitation de
la journée a 12 heures. Puis, en 1847, la loi du 8 juin prévoit une réduction
a 11 heures avant d’arriver & une réduction définitive a 10 heures le 1°" mai 18483,
en suscitant une « campagne du capital » contre cette échéance qui échoue finale-
ment face a la mobilisation ouvriére. S’ensuit une série de manceuvres des capita-
listes pour détourner les dispositions de ces lois de 1833, 1844 et 1847 en rétablissant
les systémes de relais, ainsi que le travail de nuit un temps remis en cause pendant
la crise de 1846-1847 pour les ouvriers adultes. Le mouvement chartiste est alors
affaibli par des divisions internes et une forte répression, la mobilisation ouvriere
ne permettant pas de stopper ’adoption d’une loi légalisant le systéme de relais
en 1850. Le temps est, selon Marx, au reflux du mouvement ouvrier, au lendemain
de I’écrasement de I'insurrection parisienne de juin 1848 :

Peu de temps apreés, I'insurrection parisienne de juin étouffée dans le sang sonna
le rassemblement, en Europe continentale comme en Angleterre, de toutes les
fractions des classes dominantes, propriétaires fonciers et capitalistes, méchants
loups de la Bourse et petits boutiquiers, protectionnistes et libre-échangistes,
gouvernement et opposition, curés et libres-penseurs, jeunes putains et vieilles
bonnes sceurs sous le mot d’ordre commun de sauvegarde de la propriété, de la
religion, de la famille et de la société>* !

Mais cette législation connait finalement une extension continue, d’abord pour
la seule branche textile, pour intégrer les branches voisines en 1850, 1853 et 1860,
avant une ouverture plus large dans des lois de 1867 encore en débat lors de la pa-
rution du Capital, mais que Marx commente dans les éditions ultérieures. Ainsi,
[a] dater de ce moment la Loi sur les fabriques de 1850 réglemente, a peu d’ex-
ceptions pres, la journée de travail de tous les ouvriers dans les branches indus-
trielles qui lui étaient soumises. Depuis la publication de la premiére Loi sur les
fabriques il s’était écoulé % siécle.

En effet, la mise en ceuvre de la journée normale de travail établie par une législa-
tion concernant les jeunes et les femmes s’était accompagnée d’une uniformisation
de la durée de travail pour les ouvriers hommes.

II1. UN PROCESSUS DE DECOUVERTE DU TRAVAIL

Finalement, cette succession de factory acts conduit a sortir — au moins partiel-
lement — d’une production soumise a des a-coups saisonniers qui précipitent les
ouvriers dans des rythmes quotidiens destructeurs. Ces lois contribuent a fixer une
durée générale de la journée de travail, autour d’un nombre d’heures déterminé, en

52 J. LACROIX et J.-Y. PRANCHERE, « Karl Marx fut-il réellement un opposant aux droits de
I’homme ? Emancipation individuelle et théorie des droits », art. cité, p. 437.

>3 Ibid., p. 276.
>4 Ibid., p. 277.
> Ibid., p. 286.
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esquissant une organisation de la journée des travailleurs autour d’une pause ré-
glementaire pour la prise des repas, d'une durée hors travail appartenant en propre
aux travailleurs. Elle organise également I’existence des travailleurs, voire de I’en-
semble des membres de la société, en posant la scolarisation des enfants comme
une norme générale et indispensable pour la formation de cet étre pleinement dé-
veloppé que requiérent des activités productives soumises a un changement tech-
nologique permanent. Ce faisant, elle participe a une accélération de la mécanisa-
tion en répondant ainsi au rationnement légal du travail, apres que cette mécani-
sation eut ouvert dans un premier temps les portes des fabriques aux femmes et
aux enfants a une échelle inédite en conduisant a des formes de destruction massive
de la population ouvriere.

1. La législation sur les fabriques comme innovation institutionnelle
dans un processus général d’'innovation

Le processus d’extension d’une limitation de la durée quotidienne, voire hebdo-
madaire du travail avec le repos du samedi apres-midi et du dimanche s’inscrit dans
une dynamique cumulative d’innovation au méme titre que le perfectionnement
des machines elles-mémes. Elle bénéficie pour cela du succés que représente sa
mise en ceuvre dans I'industrie cotonniére :

[D]epuis qu’elle est soumise au Factory Act de 1850 avec réglementation du
temps de travail, etc. I'industrie anglaise du coton doit étre considérée comme
I'industrie modéle en Angleterre. L’ouvrier de I'industrie anglaise du coton est a
tous points de vue dans une situation supérieure a celle de son compagnon de
misére sur le continent®®.

Elle s’inscrit alors immédiatement dans la dynamique productive, obligeant a sortir
de la polarité entre infrastructure économique et superstructure idéologique dans
laquelle le droit est souvent situé :

Nous avons vu que la législation sur les fabriques, cette premiére réaction cons-
ciente et méthodique de la société a la configuration naturelle prise par son pro-
ces de production, est un produit nécessaire de la grande industrie, au méme titre
que le fil de coton, les machines automatiques et le télégraphe>’.

Certes, pour les capitalistes, les factory acts encouragent la mécanisation et accrois-
sent donc le montant des investissements nécessaires (capital fixe) pour la produc-
tion. Ce faisant, elles représentent une forme de sélection en contribuant a une
concentration du capital par I’élimination des petits producteurs :

En faisant mirir comme dans une serre les éléments matériels nécessaires a la
transformation de I’exploitation manufacturiére en celle de la fabrique, la Loi sur
les fabriques accélére en méme temps, par la nécessité d’une avance accrue de
capital, le déclin des petits patrons et la concentration du capital®s.

Mais cette législation a également des effets pour les ouvriers, en limitant les formes
de déreglement lié a la rémunération a la piece qui demeurent cependant des obs-
tacles a sa mise en ceuvre. La réalité que décrit Marx se présente alors ici dans toute
sa complexité :

Indépendamment des obstacles purement techniques et qui peuvent étre levés

> Jbid., p. 261, note 110.
7 Ibid., p. 463-464.
8 Ibid., p. 460.
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par la technique, la réglementation de la journée de travail se heurte a des habi-
tudes d’irrégularité de la part des ouvriers eux-mémes, notamment la ou le sa-
laire aux piéces prédomine et ou le temps gaspillé au cours d’une période de la
journée ou de la semaine peut étre compensé apres coup par du travail supplé-
mentaire ou du travail de nuit, une méthode qui malméne brutalement ’ouvrier
adulte et ruine ses collegues femmes et les enfants trop jeunes. Cette dépense
déréglée de force de travail est certes une réaction naturelle brute a I’ennui d’'un
travail monotone et éreintant, mais elle provient dans une bien plus grande me-
sure de ’anarchie méme de la production qui présuppose a son tour une exploi-
tation effrénée de la force de travail par le capital. Outre les vicissitudes pério-
diques générales du cycle industriel et les variations du marché particulieres a
chaque branche de production, interviennent notamment ce que 1’on appelle la
saison, qu’elle repose sur la périodicité des époques favorables a la navigation ou
sur la mode, et la soudaineté de commandes importantes qu’il faut exécuter dans
les plus brefs délais. L’habitude de ces commandes soudaines se répand avec le
progrés du chemin de fer et du télégraphe®.

Dans ce processus, le développement d’une régularité dans la production con-
nait une certaine extension, tout en étant contrecarré par le développement
d’autres technologies, en 'occurrence le train et le télégraphe qui rendent possibles
« les commandes soudaines » et leur acheminement. Cette situation de brusques a-
coups se retrouve notamment dans les branches qui ne sont pas encore soumises a
la Loi sur les fabriques®. Mais finalement, I’enchainement entre mécanisation, ré-
glementation et régénération de la classe ouvriere acquiert une consistance telle
qu’il surmonte les résistances patronales elles-mémes en s’imposant comme prin-
cipe hégémonique. En adoptant une lecture large du concept foucaldien de « disci-
pline » ramenée aux effets de I’éducation et de ’encadrement temporel de !'exis-
tence, on peut voir dans ces factory acts une « discipline » de I’économie capitaliste
qui affecte tant les capitalistes que les travailleurs.

Ainsi,

le principe [de la réglementation des conditions de travail] I’avait emporté grace
a sa victoire dans les grandes branches d’industrie, qui sont la création la plus
caractéristique du mode de production moderne. Leur développement phénomé-
nal de 1853 41860, parallélement a la renaissance physique et morale des ouvriers
de fabrique, frappa les regards les plus bornés. Méme les fabricants, a qui il avait
fallu arracher pied a pied, par une guerre civile d’'un demi-siecle, la limitation
légale et la réglementation de la journée de travail, se prévalaient avec fierté du
contraste avec les domaines d’exploitation encore « libres ». Quant aux phari-
siens de « I’économie politique », ils proclamaient maintenant comme une nou-
velle conquéte propre a leur « science » le fait qu’on ait reconnu la nécessité
d’une réglementation légale de la journée de travail. On comprend aisément
qu’aprés que les magnats de fabrique se furent soumis a I'inévitable et s’en furent
accommodés, la force de résistance du capital s’affaiblit graduellement tandis
qu’en méme temps la combativité de la classe ouvriére grandissait & mesure
qu’augmentait le nombre de ses alliés dans les couches de la société qui n’étaient
pas immédiatement intéressées. D’oli, comparativement, les progrés rapides ac-
complis depuis 1860°! !

9 Ibid., p. 461.
60 Ibid.
61 Ibid., p. 287.

CLAUDE DIDRY | 107



Les Factory Acts dans Le Capital. Une écologie juridique du travail

2. D’une législation industrielle partielle a un droit du travail

Les analyses de Marx dégagent donc la portée générale d’une réglementation
des conditions de travail entreprise a partir des secteurs mécanisés pour I’ensemble
des activités productives. Elles se distinguent ainsi de la vision proudhonienne d’un
salariat résultant exclusivement de la parcellisation, voire de la disparition, du tra-
vail provoquée par le machinisme, par rapport a un travail ouvrier artisanal ren-
voyant a la maitrise d’un métier®?. En effet, la dégradation des conditions de travail
constatée initialement dans les filatures de coton prises comme le coeur de la mé-
canisation touchent, selon Marx, ’ensemble des secteurs, y compris ceux ot domi-
nent encore la manufacture et le travail & domicile. Cela se manifeste dans un sys-
téme « moderne » de manufactures et de production a domicile, ou le travail des
femmes et des enfants prend également des dimensions dramatiques et que 1’ex-
tension du machinisme prive d’avenir. Il en résulte que les lois de 1867, loi d’exten-
sion des lois sur les fabriques du 15 aott et loi réglementant les ateliers du 21 aofit,
constituent — malgré leurs imperfections et le caractere partiel de leur mise en
ceuvre — un point d’aboutissement, en couvrant ’ensemble des activités produc-
tives dans le pays. Elles se présentent, me semble-t-il, comme I’esquisse d'un « droit
du travail » appelé a régler la situation de I’ensemble des travailleurs en encadrant
explicitement celle des femmes et des enfants, qu’ils travaillent dans des fabriques
mécanisées ou des ateliers artisanaux. En ce sens, elles subsument sous la catégorie
générale de travail des éléments que le législateur se trouve amené a définir expli-
citement, comme le montre cet extrait cité par Marx :

Par métier artisanal on entendra [dans cette loi] quelque travail manuel que ce
soit, accompli a titre d’activité professionnelle ou en vue d’un certain rapport
appliqué de maniére occasionnelle ou non a la fabrication, la transformation, la
décoration, la réparation, ou le finissage en vue de la vente d’un quelconque ar-
ticle ou de I'une de ses parties.

Par atelier on entendra : quelque piéce ou lieu que ce soit, couvert ou en plein
air, ou est accompli un “travail artisanal” par quelque enfant, adolescent ou
femme que ce soit, et ou celui qui emploie cet enfant, cet adolescent ou cette
femme a le droit d’accés et de controle.

Par employé on entendra : qui travaille dans un “métier artisanal” moyennant
salaire ou non, sous la direction d’un maitre ou d’un des parents dans I’acception
définie ci-dessous.

Par « parents » on entendra : le pére, la mére, le tuteur ou toute autre personne
qui exerce la tutelle ou un contréle sur un quelconque enfant ou adolescent®.

Il me semble que Marx met ici au jour le réle de cette question sociale paradoxale
— dans un capitalisme en voie d’industrialisation — que constituent le travail a do-
micile et les ateliers familiaux. Cette situation, désignée dans le Capital par la locu-
tion « sweating system » employée dans le chapitre sur « le salaire aux piéces », est
caractérisée précédemment dans le chapitre sur « la machinerie et la grande indus-
trie » par le développement de la machine a coudre comme mécanisation miniatu-
risée qui bouleverse alors les ateliers de confection et la couture & domicile®. Elle

62 Voir par exemple P.-J. PROUDHON, Systéme des contradictions économiques ou Philosophie de la
misére, Paris, Guillaumin et Cie, 1846, p. 146 sur la contradiction entre capital et salariat que
révele le machinisme.

63 Ibid., p. 475.
64 Ibid., p. 457.
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se retrouve a la fin du X1x¢ siécle dans les initiatives politiques de Béatrice Webb et
au centre des débats législatifs et juridiques conduisant, en France, a 1’élaboration
d’un Code du travail et d’une législation sur le contrat de travail®. Son enjeu est la
reconnaissance légale du travail salarié comme activité individuelle d’un travailleur
destiné a un employeur, en sortant de sa clandestinité le travail de ceux qui ceuvrent
aux cOtés des ouvriers principaux, pour lesquels on parle en France de marchan-
deurs, engagés par les négociants et les dirigeants d’établissements industriels et
commerciaux.

3. La législation sur les fabriques et le plein développement du tra-
vailleur

Sous Peffet de la législation sur les fabriques, le machinisme sort de sa dimen-
sion immédiatement destructrice de I’humanité ouvriére. Il se présente alors
comme l'expression d’une révolution industrielle permanente, c’est-a-dire d’une
remise en cause constante des proces de production. En effet, la mécanisation abou-
tit a une organisation nouvelle de la production, autour d’une « classe ouvriére
supérieure » intégrant des ingénieurs, des ouvriers de métier et des ouvriers « prin-
cipaux », qui ont pour fonction de concevoir, de produire et de veiller au fonction-
nement de machines alimentées par une masse d’ouvriers de fabrique. Ce faisant,
il se traduit par un dépassement de la division traditionnelle du travail reposant sur
des métiers qui correspondent eux-mémes a une mutilation sociale du travailleur
limité au seul exercice des gestes requis par le métier :

Il est caractéristique que jusqu’en plein XVII® siécle, les corps de métier particu-
liers se soient appelés mysteries (mystéres), dans le secret desquels n'étaient ad-
mis que ceux que l'expérience et la profession avaient initiés. La grande industrie
a déchiré le voile qui cachait aux hommes leur propre proces social de production
et faisait des différentes branches de production qui s’étaient séparées naturelle-
ment autant d’énigmes mutuelles, y compris pour celui qui était initié a chaque
branche. Son principe qui est de dissocier tout procés de production, pris pour
lui-méme, et sans aucun égard pour la main humaine en ses éléments constitu-
tifs, a créé cette science toute moderne qu’est la technologie. Les figures bigar-
rées, éparses et sclérosées du proces social de production se sont décomposées
en applications méthodiques et conscientes des sciences naturelles, systémati-
quement séparées les unes des autres selon le rendement recherché. La techno-
logie a également découvert les quelques grandes formes fondamentales du mou-
vement selon lesquelles, malgré toute la variété des instruments utilisés, toute
action productive du corps humain procéde nécessairement, tout comme la plus
grande complexité des machines ne trompe pas la science mécanique sur la ré-
pétition perpétuelle de puissances mécaniques simples®®.

Apparemment donc, la grande industrie se traduit par la « déqualification » du
travail humain ramené a des mouvements élémentaires. Mais en fait, la machine
ne se rameéne pas a un instrument d’aliénation des travailleurs, qui réduirait leur
activité a des taches d’amplitude encore plus réduite que celle du métier. Pour cri-
tiquer cette vision critique de ’effet du machinisme sur le travail, Max Weber sou-
ligne que, « du simple point de vue des affaires aussi, les bas salaires sont loin d’étre
un pilier du développement capitaliste, dés qu’il s’agit de fabriquer des produits qui

65 Cl. DIDRY, L’institution du travail. Droit et salariat dans [’histoire, Paris, La Dispute 2016.

66 Ibid., p. 470.
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exigent [...] I'utilisation de machines cofiteuses et facilement endommageables. »
En effet, au-dela de la question des salaires, cette situation implique une « disposi-
tion d’esprit qui traite le travail comme s’il était une fin en soi absolue®’. » Marx
affirme quant a lui le besoin d’une formation qui permette aux ouvriers de suivre
le progres technique, en les sortant de 'enfermement dans une microspécialisa-
tion :
La grande industrie fait du remplacement de cette monstruosité que représente
une population ouvriére disponible et misérable, que le capital tient en réserve
pour ses besoins d’exploitation changeants, par une disponibilité absolue de
I'homme pour les exigences changeantes du travail, une question de vie ou de
mort ; de méme, du remplacement de lindividu partiel, simple support d’une
fonction sociale de détail, par un individu totalement développé pour qui diverses
fonctions sociales sont autant de modes d’activité qui prennent le relais les uns
des autres®®.

Sur la voie de ce développement individuel du travailleur, I’obligation scolaire
prévue de longue date et avec des succés limités dans la 1égislation sur les fabriques
contribue a la reconnaissance d’un enseignement élémentaire qui prendra la forme
d’un service public obligatoire en France avec les lois de 1881-1882. Sur cette base,
c’est un enseignement professionnel envisagé par Robert Owen dés le début de ce
siecle qui s’annonce :

Comme on peut s’en convaincre dans le détail chez R. Owen, ce qui est en germe
dans le systéme de la fabrique c’est ’éducation de I’avenir, qui associera pour
tous les enfants au-dela d’un certain age le travail productif a I’enseignement et
a la gymnastique, et cela non seulement comme méthode pour élever la produc-
tion sociale, mais encore comme "'unique méthode pour produire des hommes
dont toutes les dimensions soient développées®.

Ainsi, 'enseignement professionnel comme acces a une culture technique de-
vient 'une des priorités dans une société dominée politiquement par la classe ou-
vriere :

Si la législation sur les fabriques, cette premiere concession arrachée de haute
lutte au capital, n’associe au travail de fabrique que '’enseignement élémentaire,
il ne fait pas le moindre doute que, grace a I'inéluctable conquéte du pouvoir
politique par la classe ouvriére, ’enseignement technologique, théorique et pra-
tique, conquerra lui aussi sa place dans les écoles ouvriéres.

Ce qui se joue a travers la constitution d’un enseignement technologique — et
donc en amont a travers les factory acts — va au-dela du souci d’'une adaptation,
voire d’une « adaptabilité » du travailleur aux transformations permanentes des
activités productives. En effet, la réalisation de cet enseignement est présentée par
Marx comme une priorité pour le pouvoir ouvrier a venir. Elle est animée par ’am-
bition de produire des hommes « dont toutes les dimensions soient développées ».

7 M. WEBER, L’éthique protestante et l’esprit du capitalisme, trad. J.-P. Grossein, Paris, Gallimard,
2003 [1905], p. 41.
08 K. MARX, Le Capital, op. cit., p. 470, emphase d’origine.

% Emphase d’origine. Sur la production des hommes et ’écho que cela trouve dans le biopouvoir
foucaldien, voir Chr. LAVAL, « La productivité du pouvoir », in Chr. LAVAL, L. PALTRINIERI et
F. TAYLAN (dir.), Marx et Foucault, Paris, La Découverte, 2016, p. 29-44.

70 Ibid., p. 470.
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En ce sens, les factory acts instillent au cceur de la plus sombre aliénation indus-
trielle cette visée d’émancipation que Marx associe au communisme.

CONCLUSION : LA PREMIERE REALISATION D’UNE UTOPIE ?

Au ceeur de la grande destruction engagée par le capitalisme en voie d’indus-
trialisation que présente avec force détails Le Capital, les factory acts introduisent
une inflexion majeure qui annonce a certains égards le socialisme. Elle indique ’in-
fluence de la pensée de Robert Owen, un patron a qui I’on attribue parfois la pater-
nité du mot « socialisme », sur le cours de I’histoire humaine. En ce sens, si « toute
I'histoire jusqu’a présent n’est que l'histoire de la lutte des classes », il me semble
que le socialisme dit « utopique » que le Manifeste critique pour son idéalisme ap-
parait dans Le Capital comme le moteur de cette lutte de classes qui annonce une
reconnaissance du travail allant au-dela de simples hausses de rémunération, pour
atteindre une détermination sociale de la catégorie méme de travail. De ce point de
vue, les dynamiques historiques de I’Angleterre répondent a celles de la France :

Les querelles sur la manieére la plus profitable a ’accumulation de répartir le bu-
tin extorqué a 'ouvrier entre le capitaliste industriel et le propriétaire foncier
oisif se sont tues avec la révolution de Juillet. Peu de temps apreés, le prolétariat
urbain a sonné le tocsin a Lyon et, en Angleterre, le prolétariat des campagnes a
fait voler le feu de maison en maison. D’un cdté de la Manche, la vogue était a
I'owenisme, de 'autre au saint-simonisme et au fouriérisme. Le glas de 1’écono-
mie vulgaire avait sonné’?.

Claude Didry

Sociologue, Directeur de recherche au CNRS, Centre Maurice Halbwachs, Ecole
Normale Supérieure Campus Jourdan.

"1 Ibid., p. 579.
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Jean-Baptiste Vuillerod

Une pensée du droit chez Marx ?

Des Principes de la philosophie du droit de Hegel

a La guerre civile en France

n réduit le plus souvent le rapport de Marx au droit a sa dimension

critique. Celui qui avait étudié le droit a Bonn se serait ensuite, dans

son ceuvre, violemment retourné contre sa formation initiale. Dés 1843,
le jeune Marx prend une série de notes critiques sur les Principes de la philosophie
du droit de Hegel, et bien que le propos concerne peu la sphére juridique en tant
que telle, il dénonce déja I’application du droit privé de la propriété a la sphere de
la souveraineté dans la légitimation hégélienne de la monarchie héréditaire!. Mais
cette méme année, dans La question juive?, il s’en prend directement et pour lui-
méme au principe de la propriété privée comme base fondamentale des droits de
I’homme modernes®. Par la suite, a partir de L’idéologie allemande (1845), qui af-
firme que « le droit privé se développe en méme temps que la propriété privée?* »,
Marx réinscrit sa critique du droit dans une critique de I'idéologie. C’est ainsi que
dans I’ Avant-propos a la Contribution a la critique de I’économie politique (1859), il
classe les « formes juridiques » dans les « formes idéologiques® » qui dérivent de
la base économique et expriment les idées de la classe dominante dans le but de
légitimer et d’exercer sa domination. Cette critique culmine dans la fameuse for-
mule du Capital qui énonce que, dans I'Eden des droits de ’'homme et du citoyen,
« ce qui y régne seul, c’est Liberté, Egalité, Propriété et Bentham®. » Loin d’opposer
au droit bourgeois un droit alternatif, la Critique du programme de Gotha (1875)
semble indiquer que la société communiste, caractérisée par ’abondance et par le

1 K. MARX, « Critique de la philosophie politique de Hegel », in K. MARX, Euvres III, éd. M. Ru-
bel, Paris, Gallimard, 1982, p. 993-994.

2 K. MARX, « La question juive », in K. MARX, Euvres 111, op. cit., p. 367 : « Or le droit humain de
la liberté n’est pas fondé sur I'union de ’homme avec I’homme, mais au contraire sur la sépara-
tion avec ’homme. [...] L’application pratique du droit de ’homme a la liberté, c’est le droit de
I’homme a la propriété privée. »

3 Sur la critique marxienne des Droits de I’homme, voir. B. BOURGEOIS, « Marx et les Droits de
I’homme », in G. PLANTY-BONJOUR (dir.), Droit et liberté selon Marx, Paris, PUF, 1986, p. 5-53.

4 K. MARX et F. ENGELS, L’idéologie allemande, trad. J. Quétier et G. Fondu, Paris, Les Editions
sociales, 2014, p. 241.

5 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, trad. J. Quétier et G. Fondu, Paris,
Les Editions sociales, 2014, p. 63.

6 K. MARX, Le Capital. Livre I, éd. M. Rubel, Paris, Gallimard, 2009, p. 274.
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respect des singularités individuelles de chacun, s’émancipe de la forme juridique
et pose que « tout droit » est un droit de 'inégalité par nature, reléguant toute in-
terrogation a son sujet aux « sornettes d’une idéologie juridique’ ».

Il parait des lors légitime de considérer que, face a la question « transformation
ou suppression du Droit ? », Marx aurait opté pour « le second terme de I’alterna-
tive® ». Si 'on devait synthétiser, par-dela ses évolutions, la critique marxienne du
droit, on dirait que, a ses yeux, 1° le droit n’a aucune autonomie, puisqu’il dépend
de rapports économiques plus fondamentaux, auxquels il doit son existence, son
contenu et ses transformations ; 2° le droit est un instrument de domination de la
classe dominante ; 3° le droit disparaitra donc avec la révolution prolétarienne ;
4° par conséquent, seuls les idéologues bourgeois, et notamment Hegel, ainsi que
tous les contractualistes (Hobbes, Pufendorf, Locke, Rousseau, etc.), ont pu penser
le droit pour lui-méme et le situer au coeur de leur analyse politique. On peut con-
sidérer que c’est la la compréhension la plus répandue de ’analyse marxienne du
droit. On la retrouve aussi bien chez les juristes qui, comme Alain Supiot?, font du
marxisme 'un de leurs adversaires principaux, que chez les marxistes qui, a la ma-
niére de Louis Althusser, prolongent la voie tracée par Marx lui-méme en répétant
fidelement que « tout Droit est par essence, en dernier ressort, inégalitaire et bour-
geois!® ».

C’est pourtant cette idée communément admise que nous voudrions nuancer
ici. Il ne s’agit pas pour nous de faire de Marx un théoricien du droit et de mettre
au jour une conceptualisation en bonne et due forme de ce que serait, pour lui, un
droit socialiste ou communiste. Notre intention est de montrer qu’il y a, chez Marx,
sinon une théorie, du moins une pensée du droit, qui ressort non des textes de phi-
losophie ou de critique de I’économie politique, mais des textes historiques, et no-
tamment de son écrit consacré a La guerre civile en France, rédigé juste apres la
Commune de Paris. Nous verrons que cette pensée du droit peut s’exprimer en trois
théses, qui mettent en valeur un héritage hégélien trop souvent oublié lorsqu’on
disserte sur le sujet : Marx pense le droit a partir d’une théorie générale de I'insti-
tution ; il place le droit du travail, et non uniquement le droit civil (auquel appar-
tient le droit de propriété), au centre de ses analyses ; il subordonne la question
juridique a la question politique, niant ainsi la neutralité présumée du droit. Cette
étude est consacrée a mettre en évidence cette pensée du droit chez Marx lui-
méme (I), puis a la comprendre dans la perspective d’un dialogue avec Hegel (II).

7K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du Parti communiste, suivi de la Critique du programme de Go-
tha, trad. C. Lyotard, Paris, Librairie Générale Francaise, 2008, p. 129-130.

8 E. RENAULT, « La justice entre critique du droit et critique de la morale », Philopsis, avril 2010
[http://www.philopsis.fr/spip.php?articleig4].

 Pour Supiot, la « certitude que la norme scientifique et technique était appelée a supplanter
complétement la loi humaine se retrouve dans la critique marxiste du Droit » (A. SUPIOT, Homo
Jjuridicus. Essai sur la fonction anthropologique du Droit, Paris, Seuil, 2005, p. 103). Voir aussi, du
méme auteur, L’esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché total, Paris, Seuil, 2010,
« Introduction ».

10 .. ALTHUSSER, Sur la reproduction, Paris, PUF, 2011, p. 97. Althusser remarque néanmoins que
le Code du travail constitue un « Code “monstrueux” au regard du Code Civil » (ibid., p. 199),
mais il n’en tire aucune conséquence quant au rapport général que Marx entretient avec le droit.
Nous revenons plus loin sur cette spécificité du droit du travail dans la pensée marxienne.
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I. INSTITUTIONS, DROIT ET POLITIQUE DANS LA GUERRE CIVILE EN FRANCE

C’est essentiellement dans la troisiéme partie de La guerre civile en France que
se fait jour un intérét marxien profond pour le droit!!, qui en ce lieu précis de
I'ceuvre n’est nullement critique, mais est éloge de I’apparition d’une forme juri-
dique fondamentalement nouvelle et originale : la commune. Aprés avoir rappelé,
dans les deux premiéres parties, les circonstances historiques de la proclamation
de la Commune de Paris'?, Marx en arrive a décrire pour elle-méme l'innovation
absolument centrale, au regard de I'histoire de ’humanité, qu’a constitué la Com-
mune de Paris. Il inscrit immédiatement sa réflexion dans ’horizon de l'institution-
nalisation d’un état de fait qui avait consisté en la prise du pouvoir par les ouvriers :

Ce qui avait rendu possible la résistance de Paris, c’est que, aprés le siége, il avait
été débarrassé de I'armée et I’avait remplacée par la Garde nationale, en grande
majorité composée d’ouvriers. Il fallait maintenant transformer ce fait en une
institution!®.

En thématisant l'institution dans La guerre civile en France, Marx poursuit en
réalité une réflexion de longue haleine!* sur la critique de I'individu bourgeois, qui
s’illusionne sur son autonomie et ne voit pas que, en réalité, sa volonté et son exis-
tence subjectives sont médiatisées par le tissu institutionnel et normatif qui I’en-
toure. Ainsi, dans I'Introduction aux Grundrisse, Marx critique les « robinson-
nades » et insiste sur le fait que I'illusion bourgeoise de I'individu autonome est
elle-méme un produit social et historique :

Plus on remonte loin dans I’histoire, plus I'individu, et donc également I'individu
producteur, apparait comme non autonome, comme appartenant a un tout plus
grand : tout d’abord sous un mode tout a fait naturel dans la famille et dans la
famille élargie en tribu; plus tard dans la communauté, sous ses différentes
formes, née de I'opposition et de la fusion des tribus. [...] L’homme est un zoon

11 Engels a bien marqué I'importance de cette troisieme partie, méme s’il en soumet la lecture
au schéma trop classique et métaphysique d’une philosophie de I’histoire : « Cette destruction
de la puissance de I'Etat tel qu’il était jusqu’ici et son remplacement par un pouvoir nouveau,
vraiment démocratique, sont dépeints en détail dans la troisieme partie de La guerre civile. »
(F. ENGELS, « Introduction a la troisiéme édition allemande », in K. MARX, La guerre civile en
France, Paris, Editions Science Marxiste, 2015, P. 24).

12 Celle-ci advient dans un contexte de défaite face a la Prusse et de trahison des grandes figures
du gouvernement de la Défense nationale, qui avait succédé au Second Empire déchu avant de
signer 'armistice avec la Prusse et de mater 'insurrection parisienne depuis Versailles. Marx
n’a pas de mots assez forts contre Jules Favre, Jules Ferry, le général Trochu ou encore contre
Adolphe Thiers, ce « gnome hideux ». Il interpréte toute la séquence historique — le rétablisse-
ment de la République, 'armistice signée avec la Prusse, le massacre des Communards par les
Versaillais — comme une réaction de la bourgeoisie face a la montée de la contestation sociale
venue du prolétariat.

B K. MARX, La guerre civile en France, op. cit., p. 69. C’est le méme terme « institution » qui se
trouve dans l'original anglais de ce texte. L’ambition de notre étude n’étant pas historiogra-
phique ni philologique, nous n’avons pas recours aux différentes versions préparatoires de La
guerre civile en France et nous nous sommes contentés des références au texte francais actuelle-
ment disponible, dont les épreuves ont été revues par Marx lui-méme.

14 Pour une analyse générale de I'institution dans le marxisme, aussi bien chez Marx que dans le
marxisme soviétique ou chez Castoriadis, on pourra consulter I'intéressant article de René Lou-
RAU, « Marxisme et institutions », L’homme et la société, n° 14, 1969, p. 139-156 [http://www.per-
see.fr/doc/homso_0018-4306_1969_num_14_1_1759].
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politikon au sens le plus littéral, non pas seulement un animal sociable, mais un
animal qui ne peut se faire individu singulier que dans la société. La production
de l'individu singulier singularisé en dehors de la société [...] est une chose tout
aussi absurde que le serait le développement du langage sans des individus vivant
ensemble et parlant ensemble!>.

Dans La guerre civile en France, le terme d’institution résume précisément cette
médiatisation de I'individu par un ensemble de structures sociales réglementées qui
lui préexistent (famille, communauté, langage, mais aussi Etat, usine, droit, etc.) et
dans lesquelles il est intégré a la maniére d’une partie dans une totalité plus
grande!'®.

Dans ce texte, la question de I'institution est tout a fait fondamentale, compte
tenu du fait que Marx a précisé que « la classe ouvriere ne peut se borner a s’em-
parer de la machine toute montée de I'Etat pour la faire fonctionner a son profit'’. »
Le pouvoir étatique bourgeois est constitué d’une série d’institutions, qui datent
certes de la monarchie absolue'®, mais que I’avenement au pouvoir de la bourgeoi-
sie a transformées en intensifiant leur fonction instrumentale au service de la classe
dominante dans le but de favoriser I’exploitation maximale de la force de travail,
recourant de plus en plus a cette fin a la violence répressive :

Au fur et 4 mesure que l'industrie moderne développait, agrandissait et rendait
plus intense ’antagonisme entre le capital et le travail, le pouvoir central prenait
de plus en plus le caractére de pouvoir national du capital sur le travail, d’'un
engin de despotisme de classe. Aprés chaque révolution qui marque une phase
progressive dans la lutte des classes, le caractére purement répressif de 1'Etat
s’accuse de plus en plus?®.

15 K. MARX, « Introduction aux Grundrisse », in K. MARX Contribution a la critique de ’économie
politique, op. cit., p. 32-33.

16 Dans Les institutions du sens, Vincent Descombes discute la notion hégélienne d’esprit objectif
et souligne bien ces dimensions holiste, sociale et anté-subjective de 'institution (V. DESCOMBES,
Les institutions du sens, Paris, Minuit, 1996, p. 267-308). Son interrogation sur les significations
communes ’améne cependant a un concept relativement indéterminé d’institution, puisqu’il
affirme que « les institutions ne sont donc pas seulement de grandes organisations (comme les
hopitaux ou les parlements). Ce sont aussi bien des systémes conceptuels » (ibid., p. 296). Ce
n’est pas ainsi, semble-t-il, que Marx — ni Hegel d’ailleurs — concoit I'institution, car s’il prend
bien I'exemple de la langue, il ne parait pas la situer sur le méme plan que les structures organi-
sationnelles spécifiques du monde social : c’est en effet depuis une réflexion sur ces dernieres
que Marx en arrive, a titre d’exemple, a 'institution langagiére, alors que la démarche est exac-
tement inverse chez Descombes. En ce sens, non seulement Marx se donne immédiatement les
moyens d’analyser des institutions spécifiques (I'Etat, I'usine, le droit, etc.) plutot qu’une insti-
tution aussi large que l'est celle de la langue, mais surtout cela lui permet de prendre en compte
le réle de mise en ordre, tant au sens négatif (contrainte, punition) qu’au sens positif (éducation,
culture) du terme - il thématise ainsi I’enjeu des rapports de pouvoir, qui ouvre notamment
I'institution a la critique sociale. Sur la nécessité de prendre en compte ces points contre les
conceptions trop indéterminées de I'institution, on pourra consulter E. RENAULT, « Reconnais-
sance, institutions, injustice », Revue du  MAUSS, 2004/1, n°3, p.180-195
[http://www.cairn.info/revue-du-mauss-2004-1-page-180.htm)].

7K. MARX, La guerre civile en France, op. cit., p. 66.

18 Ibid. : « L’Etat centralisé avec la multiplicité et I'ubiquité de ses organes, armée permanente,
police, administration, clergé, magistrature, organes construits d’aprés un plan systématique et
hiérarchique de division du travail, date de la monarchie absolue. »

19 Ibid., p. 67.
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Face aux institutions bourgeoises, Marx ne valorise pas I’abandon de la sphere
institutionnelle, il ne préone nullement I'invention de formes politiques non insti-
tutionnalisées et non institutionnalisables. Tout au contraire, il analyse la manieére
dont le pouvoir ouvrier communard est parvenu a inventer des institutions en rup-
ture avec celles de I'Etat bourgeois. A cette fin, il commence par souligner la sup-
pression de I'armée permanente au profit du peuple armé et, plus loin, il affirme la
suppression du clergé, la transformation de l'instruction publique ainsi que la sou-
mission des agents de police a un strict controle du peuple. Il est remarquable pour
notre problématique que Marx mette également 'accent sur la question de la re-
présentation politique. Il note que, dans la Commune, les élus du peuple sont en
permanence responsables devant celui-ci, ce qui signifie qu’ils sont révocables au
cas ou ils trahiraient leur mission. Il insiste en outre sur le dépassement que donne
a voir la Commune de la traditionnelle division du travail entre travail manuel et
travail intellectuel, entre citoyens passifs et professionnels de la politique, qui ca-
ractérise le fonctionnement bourgeois de la représentativité politique :

La Commune fut composée de conseillers municipaux choisis par le suffrage uni-
versel dans les différents arrondissements, responsables et révocables a court
terme. La majorité de ses membres étaient naturellement des ouvriers ou des
représentants reconnus de la classe ouvriére. La Commune n’était point un corps
parlementaire, mais travailleur, législatif et exécutif en méme temps?.

Le pouvoir législatif se maintient par conséquent dans le modéle communard, et
reste indexé a la forme représentationnelle, mais il ne constitue plus un « corps »
propre. Il désigne bien plutdt le gouvernement des travailleurs par des travailleurs
élus, qui changent réguliérement et sont constamment soumis a la vigilance du
peuple?l. Marx précise a cet égard que tous les fonctionnaires, du poste le plus bas
aux fonctions les plus élevées, sont « payés au taux du salaire du travailleur », et
que cela s’accompagne de la disparition de toute forme de privilége pour les élus.

Loin d’étre limitée a la seule échelle locale, cette forme de représentativité
propre a la Commune était destinée a étre étendue a une échelle nationale qui en
reprendrait les principes de fonctionnement a un niveau plus large :

Dans une esquisse d’organisation nationale que la Commune n’a pas eu le temps
de développer, il est dit clairement que la Commune était destinée a devenir la
constitution politique du plus petit hameau et que dans les districts ruraux, I’ar-
mée serait remplacée par une milice nationale dont le temps de service serait trés
court. Les communes rurales de chaque arrondissement administreraient leurs
affaires communes au moyen d’assemblées de délégués réunis au chef-lieu et ces
assemblées enverraient a leur tour a la délégation nationale a Paris des délégués
révocables et liés a leurs électeurs par un mandat impératif?2.

Marx va jusqu’a considérer que « I'unité de la nation » serait renforcée du fait de
la « destruction du pouvoir central?® », puisque, au lieu d’étre confisquée par un

20 Ibid., p. 69.

21 On retrouve la les deux conditions de la représentativité (changement régulier des élus et
soumission au contrdle populaire) données par Rousseau dans ses « Considérations sur le gou-
vernement de Pologne », in J.-J. ROUSSEAU, Discours sur I’économie politique et autres textes, Paris,
Flammarion, 2012, p. 191-192.

22 K. MARX, La guerre civile en France, op. cit., p. 70.

2 Ibid., p. 71.
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gouvernement isolé, elle marquerait enfin ’expression de toutes ses constituantes
au niveau local des communes. Il ne se limite cependant nullement au niveau na-
tional et, fidele a la vocation internationaliste du Manifeste du Parti communiste®,
il rappelle la portée internationale de la Commune de Paris et la nécessité d’une
émancipation du travail a ’échelle mondiale?.

Ce qui se joue dans ces lignes de Marx consacrées aux organes révolutionnaires
de la représentation politique est I'idée paradoxale d’une forme communale indé-
pendante de tout pouvoir central, I'’exigence inouie de penser la nation (entendue
comme corps politique et social, et non comme corps racial) sans I'Etat, et la rigou-
reuse nécessité d’articuler les organisations locales et nationales a I’échelle inter-
nationale pour thématiser 'organisation mondiale des travailleurs. On parvient ici
al'idée d’un corps législatif disséminé a différents niveaux de I’existence sociale et
qui serait chargé de voter les lois sans pour autant étre réductible a une armée de
fondés de pouvoir du capital. Se dégage alors la possibilité d’un droit qui soit autre
chose qu’une simple idéologie et I’expression d’un rapport de domination.

Cette insistance de Marx sur une nouvelle forme de représentativité politique
destinée a assurer un pouvoir législatif plus légitime apparait ainsi comme le co-
rollaire de sa remarque sur la transformation de I'instance judiciaire :

Les fonctionnaires judiciaires devaient étre dépouillés de cette fausse indépen-
dance qui masquait leur abjecte servilité envers tous les gouvernements succes-
sifs auxquels ils prétaient des serments de fidélité successivement violés. Comme
tous les autres serviteurs publics, les magistrats et les juges devaient étre électifs,
responsables et révocables?.

C’est I'idée d’une justice réellement indépendante qui s’exprime ici, c’est-a-dire
d’une justice qui, au lieu de servir les intéréts des classes dominantes, se contente
d’appliquer la loi et qui, si elle dévie de sa mission, est elle-méme justiciable devant
le peuple.

Un pouvoir législatif véritablement représentatif des travailleurs d’un coté, une
justice réellement indépendante de I'autre, telles sont les bases institutionnelles
décrites par Marx pour I'exposition des changements profonds du droit sous le ré-
gime communard. Dans cette perspective, il est tout a fait significatif que I’auteur
du Capital mette au premier plan les modifications du droit du travail?’. Il faut ici

24 K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du Parti communiste, op. cit., p. 101 : « Les communistes enfin
travaillent partout a 'union et a ’entente des partis démocratiques de tous les pays. [...] Prolé-
taires de tous les pays, unissez-vous ! »

%5 K. MARX, La guerre civile en France, op. cit., p. 77 : « Si la Commune, ainsi qu’on le voit, était
la vraie représentation de tous les éléments sains de la société frangaise et par conséquent le
gouvernement réellement national, elle se trouvait en méme temps, en sa qualité de gouverne-
ment des travailleurs et d’audacieux champion de I’émancipation du travail, essentiellement in-
ternationale. Sous les yeux de I'armée prussienne qui venait d’annexer a I’Allemane deux pro-
vinces francaises, elle annexait a la France tous les ouvriers de 'univers. »

26 Ibid., p. 70.

27 Nous sommes ici en désaccord avec Michael Lowy lorsqu’il affirme que « les mesures sociales
de la Commune sont, aux yeux de Marx, bien moins importantes que cette forme politique nou-
velle ». M. Lowy affirme d’ailleurs lui-méme que Marx « percoit, dans quelques-unes de ces dé-

cisions [...] les prémisses d’une suppression de I’exploitation capitaliste » (G. DUMENIL, M. LowY
et E. RENAULT, Lire Marx, Paris, PUF, 2009, p. 74).
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citer longuement Marx, qu’on a trop souvent lu comme un tenant de I’anti-juri-
disme, pronant I’abolition pure et simple du droit, alors qu’il se montre profondé-
ment admiratif des lois et décrets votés par les représentants du peuple lors de la
Commune :

La grande mesure sociale de la Commune fut son existence méme. Ses mesures
spéciales ne pouvaient qu’indiquer les tendances d’un gouvernement du peuple
par le peuple. Telles furent I’abolition du travail de nuit des garcons boulangers ;
la défense, sous diverses peines, aux patrons de réduire le salaire de leurs ou-
vriers en leur infligeant des amendes sous divers prétextes, pratique par laquelle
le patron se fait législateur, juge, receveur pour escamoter ’argent ; la remise
aux associations ouvriéres, moyennant indemnité, de tous les ateliers ou fa-
briques en chdomage, soit que leurs capitalistes respectifs se fussent enfuis, soit
qu’ils eussent préféré se mettre en gréve?s.

Ce role central accordé aux transformations du droit du travail n’est nullement
un hasard, puisque c’est la raison d’étre de la Commune elle-méme que de renver-
ser 'exploitation économique bourgeoise :

Oui, messieurs, la Commune prétendait abolir cette propriété spéciale a une
classe qui fait du travail de tous la fortune de quelques-uns. Elle voulait expro-
prier les expropriateurs, elle voulait faire de la propriété individuelle une vérité
par la transformation des moyens de production, la terre et le capital, aujourd’hui
instruments tout-puissants d’asservissement et d’exploitation du travailleur, en
de simples instruments de travail libre et associé?’.

C’est parce que la domination que prétend mettre en cause la Commune est de
nature économique que le droit du travail se situe au centre des mesures juridiques
énoncées par Marx comme révélatrices de la dimension enfin représentative du
pouvoir ouvrier.

11 faut néanmoins étre sensible a I'inflexion qu’'implique cette mise en avant du
droit du travail par rapport a une lecture traditionnelle des textes de Marx. Une
part du marxisme officiel et dogmatique, qui systématise les énoncés de Marx sur
la primauté de la base économique réelle par rapport a la superstructure idéolo-
gique®, n’a eu de cesse de réduire les sphéres politiques et juridiques aux seuls
effets de transformations économiques tenues pour plus profondes et plus déter-
minantes. Ainsi Plekhanov, I'un des principaux représentants du marxisme méca-
niste et économiciste, a pu écrire que Marx « demande quelles sont les causes dé-
terminantes de la société civile, et il répond que c’est dans [I’économie politique qu’il
faut chercher I'anatomie de la société civile. Ainsi c’est I’état économique d’un
peuple qui détermine son état social, et I’état social d’un peuple détermine a son
tour son état politique, religieux et ainsi de suite3l. » On retrouve ici I'idée classique
d’un anti-juridisme marxiste, reléguant le droit a une sphére dérivée du fait de son

28 K. MARX, La guerre civile en France, op. cit., p. 78.
29 Ibid., p. 73-74.

30 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, « Avant-propos », op. cit., p. 63 :
« L’ensemble de ces rapports de production constitue la structure économique de la société, la
base réelle sur laquelle s’éléve une superstructure juridique et politique et a laquelle correspon-
dent des formes de conscience sociales déterminées. Le mode de production de la vie matérielle
conditionne le processus de vie social, politique et intellectuel en général. »

31 G. PLEKHANOV, La conception matérialiste de I’histoire, Paris, Librairie populaire, 1927, p. 31.
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inefficience et de son caractere idéologique. Force est pourtant d’admettre que tel
n’est pas le portrait dressé par La guerre civile en France.

Dans cet écrit, ce n’est pas tant I’évolution des forces productives et des condi-
tions économiques de la production de la vie matérielle qui s’avére déterminante
que la prise de pouvoir politique et les transformations juridiques que cette prise de
pouvoir a permis d’obtenir. Marx énonce tout a fait clairement cette efficience de
la politique et affirme que I’émancipation du travail ne saurait se jouer au seul ni-
veau de ’économie :

La Commune était essentiellement le gouvernement de la classe ouvriére, le résul-
tat de la lutte entre la classe qui produit et celle qui exploite, la forme politique
enfin découverte grice a laquelle on arrivera a I’émancipation du travail. [...] La
Commune devait donc servir de levier pour renverser les fondements écono-
miques sur lesquels repose I’existence des classes et par 1a leur gouvernement32.

L’économie ne libére et ne se libére pas seule, elle dépend d’une action politique,
qui elle-méme, comme on I’a vu, agit au niveau du droit pour émanciper le travail
et le libérer des chaines capitalistes. Cette prise en compte du juridico-politique —
sans doute plus marquée, il est vrai, dans les textes proprement historiques de Marx
que dans d’autres écrits plus théoriques qui exposent une philosophie de I'histoire
davantage centrée sur le déterminisme économique®® - donne assurément de la
pensée marxienne une image moins traditionnelle et 'ouvre a un rapport inédit au
droit.

Dans La guerre civile en Francele droit acquiert un statut intermédiaire en jouant
en quelque sorte le role de médiation entre, d’'un c6té, la politique et ses institutions
et, de I'autre, le travail émancipé. L’indépendance de la justice, sur laquelle on a vu
que Marx insistait, ne signifie donc pas une neutralité du droit. Ce dernier est mis
au service de I’émancipation des travailleurs, dans une perspective de lutte contre
I'organisation bourgeoise du monde. De 13, on I'a noté, la centralité du droit du
travail, puisque c’est en ce lieu précis de la législation que se joue cette médiation
entre la politique et le travail émancipé.

On en arrive, finalement, a trois grands principes qui formeraient les bases
d’une pensée marxienne du droit : 1° la réinscription de la réflexion sur le droit dans
une pensée des institutions ; 2° la dépendance et la subordination du droit envers
un objectif politique émancipateur qui est plus fondamental, certes, mais par la
subordination auquel le droit trouva sa légitimité comme droit émancipé et éman-
cipateur ; 3° la centralité du droit du travail, compte tenu de I’indexation de la po-
litique émancipatrice sur I’émancipation du travail. Ces idées — une compréhension
du droit depuis une pensée plus générale de I'institution, une surdétermination po-
litique de la sphére juridique et judiciaire, et un lien consubstantiel entre adminis-
tration du droit et société du travail —, n’indiquent-elles pas cependant un certain
legs hégélien chez Marx, en particulier du Hegel des Principes de la philosophie du
droit ? Malgré la critique radicale que Marx a proposée de ce texte hégélien dans sa
jeunesse, et malgré toutes les différences qui peuvent exister entre les pensées po-
litiques de Marx et de Hegel, peut-on déceler une orientation commune quant a
leur conception du droit ?

32 K. MARX, La guerre civile en France, op. cit., p. 73.

33 Sur cette tension dans I’ceuvre de Marx, voir E. BALIBAR, La philosophie de Marx, Paris, La
Découverte, 2014 [1993], notamment le chapitre 4.
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II. L’HERITAGE HEGELIEN DE LA PENSEE MARXIENNE DU DROIT

Remarquons pour commencer que les Principes de la philosophie du droit peu-
vent étre lus dans la perspective d’une théorie des institutions. L’interrogation
principale qui guide Hegel dans cet écrit est de comprendre comment la volonté
particuliére des individus peut s’élever a 'universel, sans pour autant que la vo-
lonté universelle soit simplement imposée d’en haut et de 'extérieur aux individus.
La solution hégélienne est de thématiser la maniere dont les institutions (la famille,
les corporations de travailleurs, les parlements, le gouvernement et la bureaucratie,
mais aussi le droit et la sphére juridique dans son ensemble) parviennent a éduquer
lindividu dans le sens de 'universel. Si Dieter Henrich a pu voir dans cette tenta-
tive un « institutionnalisme for** » au sein duquel la volonté subjective était en-
tierement absorbée par la volonté objective et universelle incorporée dans les ins-
titutions, Jean-Francois Kervégan a bien démontré qu’il s’agissait en réalité d’'un
« institutionnalisme modéré », qui permettait de donner toute son importance a
la volonté subjective — ce que Hegel nomme lui-méme « le droit des individus a
leur particularité®® » — et a sa prise en compte par les institutions. Cet institution-
nalisme modéré accorde une place fondamentale au droit, et s’il est vrai que Hegel
pense que la sphére juridique n’incarne pas le plus haut degré de réalisation de la
liberté humaine, cela n’implique pas une critique unilatérale de la juridicité, mais
bien plutot un « anti-juridisme faible’’ », pour lequel la liberté est impossible sans
les grands principes de ce que Hegel nomme « le droit abstrait » et leur particula-
risation dans le droit positif, au sein de la société civile.

Comment comprendre ce point ? Les Principes de la philosophie du droit donnent
au terme « droit » une extension qui dépasse largement la sphére juridique,
puisque, pour Hegel, le droit concerne la liberté en général. Le droit, écrit-il, est
« Iétre-la de la volonté libre®® ». En son sens hégélien, par conséquent, le droit re-
couvre toutes les spheres d’effectuation de la liberté humaine®. Le droit au sens
juridique est 'une de ces spheres. Encore faut-il saisir que Hegel traite de ce dernier
a deux niveaux dans les Principes, dont I’articulation nous permet de comprendre
I'inscription de la pensée hégélienne du droit dans une théorie des institutions*.

Hegel consacre d’abord une partie a ce qu’il nomme le « droit abstrait », qui
renvoie aux grands principes du droit privé et qui en expose les catégories fonda-
mentales : la personnalité, la propriété, le contrat, le déni et le rétablissement du

34 C’est la these qu’il défend dans son édition de la Philosophie des Rechts, Frankfurt/Main,
Suhrkamp, 1983.

35 J.-F. KERVEGAN, L’effectif et le rationnel. Hegel et ’esprit objectif, Paris, Vrin, 2007, p. 313.
36 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, § 154, op. cit., p. 258.

37 J.-F. KERVEGAN, L’effectif et le rationnel, op. cit., p. 49.

38 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, § 29, op. cit., p. 138.

39 On sait que Hegel ne définit pas la liberté comme libre arbitre (Descartes), absence d’obstacle
(Hobbes) ou obéissance a la loi de la raison (Kant), mais comme étre-chez-soi-dans-son-autre,
c’est-a-dire comme le fait pour I'individu de retrouver sa volonté dans le monde extérieur, de
« demeurer aupreés de soi » (ibid., § 7, p. 123). C’est la raison pour laquelle Hegel prend en compte
I’ensemble des déterminations objectives du monde, dont les institutions, dans sa compréhen-
sion de la liberté.

40 Sur ces deux niveaux et leur articulation, voir de nouveau J.-F. KERVEGAN, L’effectif et le ra-
tionnel, op. cit., p. 73.
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droit. Il s’agit d’une premiére étape dans I’objectivation de la liberté : la reconnais-
sance de la personnalité en chacun légitime le droit a s’approprier les objets du
monde comme des propriétés et a les échanger dans le respect mutuel des per-
sonnes. Dans cette appropriation du monde, comme I’écrit Hegel, « la personne se
donne une sphére externe de sa liberté*! ». Cependant, un tel droit est dit « abs-
trait » en deux sens : d’abord, au sens ot il en reste a un stade de trés grande géné-
ralité par rapport aux droits positifs concrets réellement en vigueur, et manque de
ce fait de déterminations concrétes, qui seules permettent de le rendre effectif dans
une société particuliére ; ensuite, au sens ou il apparait comme quelque chose de
séparé et de distinct par rapport aux institutions concrétes qui administrent le droit
dans les sociétés, donnant ainsi I'illusion qu'un tel droit pourrait avoir une quel-
conque effectivité indépendamment des institutions du droit, aussi bien des sys-
témes législatifs qui élaborent les lois particuliéres que des systémes judiciaires qui
veillent a ce qu’elles soient respectées.

On comprend que le droit abstrait devra étre rendu concret a travers des insti-
tutions et des contenus particuliers, propres a une société déterminée. De la sa li-
mite, selon Hegel, qui ne critique pas pour eux-mémes les grands principes dont
est porteur le droit abstrait, mais qui souligne, en particulier contre le jusnatura-
lisme d’un Locke, d’un Rousseau ou d’un Kant, leur incapacité a instaurer, par eux-
mémes, une société concrete, dans laquelle ces principes sont toujours particulari-
sés et dépendants d’institutions déterminées. Bien que Marx soit plus sévére envers
le principe de propriété que ne I’est Hegel, qui ne remet jamais en cause sa légiti-
mité, il n’est pas impossible de rapprocher la critique marxienne des droits de
I’homme des limitations que Hegel pointe au sujet du droit abstrait : dans les deux
cas, il s’agit de remettre en cause la pertinence de principes abstraits qui vaudraient
pour eux-mémes (la liberté, I'égalité, la propriété) et d’exiger leur réalisation effec-
tive a travers un droit concret, soit en raison d’une exigence de réalisation plus
aboutie de la liberté, chez Hegel, soit dans la perspective d’une théorie de I’idéolo-
gie et d’une critique de la domination, comme c’est le cas chez Marx.

La particularisation du droit abstrait est traitée par Hegel dans la troisiéme par-
tie des Principes de la philosophie du droit, a 'intérieur de la section consacrée a la
société civile. Ses principes sont alors repris a ’aune de I’éthicité, qui désigne la
spheére concrete d’objectivation de la liberté, a travers notamment « les lois et ins-
titutions*? » qui donnent un contenu déterminé a la liberté. Ces lois et institutions,
Hegel les nomme « les puissances éthiques qui gouvernent la vie des individus*? ».
Comme Marx le dira quelques années plus tard, Hegel affirme ici que 'individu
autonome, uniquement régi par la volonté de son libre arbitre, est une illusion et
que, en réalité, la volonté des individus est médiatisée par les institutions dans les-
quelles ils vivent. Parmi ces institutions, I’administration du droit (Rechtspflege)
joue un rdle important. Elle contient, d’'une part, la particularisation du droit abs-
trait dans un droit positif, c’est-a-dire dans des lois au contenu déterminé qui re-
glementent la vie des individus :

Ce qui est en soi du droit est, posé dans son étre-1a objectif, c’est-a-dire déterminé
par la pensée pour la conscience et admis familiérement comme ce qui est le droit

1 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, § 41, op. cit., p. 151.
12 Ibid., § 144, p. 252.
4 Ibid., § 145.
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et ce qui a validité, la loi ; et le droit est, par cette détermination, droit positif en
général*,

Contre les partisans d’un droit coutumier en effet, Hegel défend notamment 'idée
d’un droit écrit, ouvert a la nouveauté et surtout consigné publiquement dans un
code auquel chacun peut se référer. D’autre part, ’administration du droit repose
sur Pinstitution judiciaire, le tribunal, qui assure la « connaissance » et '« effectua-
tion du droit dans le cas particulier® ».

Bien que Hegel concoive le tribunal comme une « puissance publique » et qu’il
en attribue le bon fonctionnement a des fonctionnaires d’Etat, il est essentiel pour
notre propos qu’il pense I’administration du droit comme une gestion de la société
civile par elle-méme. La société civile (die biirgerliche Gesellschaft) se détermine
d’abord comme « systéme des besoins », c’est-a-dire comme la sphére de la « sa-
tisfaction*® » individuelle propre a la modernité. Sans doute Hegel insiste-t-il sur le
fait que la société civile est régie par le principe de la propriété privée et indique-t-
il que I'administration du droit a pour fonction « la protection de la propriété?’ »,
mais il remarque aussi 'importance du travail en son sein. Le travail est non seu-
lement le moyen par lequel les marchandises sont produites et peuvent étre appro-
priées, ainsi qu’une source de revenu, mais il est aussi, selon Hegel, une objectiva-
tion majeure de la liberté, en tant que par le travail 'individu développe « une ac-
tivité objective et des talents dotées d’une validité universelle*® ». Dans le travail, en
effet, 'individu s’approprie le monde extérieur en le travaillant et par 1a développe
un certain nombre de talents qui font 'objet d’une reconnaissance sociale — une
reconnaissance dont Hegel fait des corporations de travailleurs le foyer particulier.
Il faut en déduire que, dans les Principes de la philosophie du droit, la vocation du
droit positif a certes pour vocation de protéger la propriété, mais que cette protec-
tion est indissociable d’une protection des travailleurs. Ainsi, lorsqu’il parle des
corporations, Hegel entend montrer que ces associations de travailleurs ont pour
tache d’obtenir un certain nombre de « priviléges » légaux liés a chaque branche
de métier®’, et la vocation des corporations est d’envoyer des représentants pour
défendre les intéréts des acteurs de la société civile a I’assemblée législative®. Le
droit lié a la sphére du travail et aux intéréts de la société marchande constitue par
conséquent une dimension essentielle du droit positif dans les Principes de la phi-
losophie du droit, en tant que son administration est essentiellement une maniére
pour la société civile de s’auto-gérer. On voit, ici encore, comment Marx dialogue
de maniére critique avec Hegel : cette idée d’une autogestion de la société civile par
le droit n’est pas étrangere au texte sur La guerre civile en France, mais la ou le droit
des communards abolit la toute-puissance de la propriété privée, en particulier la
propriété privée des moyens de production comme base de I’exploitation capita-
liste, la philosophie hégélienne laisse cette derniére indemne de toute critique.

4 Ibid., § 211, p. 300.
4 Ibid., § 219, p. 308.
16 Ibid., § 189, p. 285.
17 Ibid., § 188, p. 284.
48 Ibid., § 197, p. 290.
49 Ibid., § 252, remarque, p. 329.
>0 Ibid., § 311, p. 409.
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Enfin, Hegel et Marx se retrouvent dans la subordination de la sphére juridique
a un élément politique plus fondamental, 4 la différence notamment de la tradition
du positivisme juridique et de son expression contemporaine, par exemple, chez
Kelsen et ses continuateurs. Seulement, de nouveau, la ou la politique se réduit
pour I'un & P'existence de I'Etat, elle se traduit pour 'autre par une expérience dé-
mocratique plus radicale, qui prend sa source dans la base sociale des individus, et
qui pour cette raison se passe de I'appareil d’Etat comme sphére relativement auto-
nome par rapport a la société civile. Dans les Principes de la philosophie du droit, s’il
est vrai que le droit est I'une des maniéres par lesquelles la société civile se rapporte
a elle-méme, la société civile ne saurait pour autant perdurer indépendamment de
IEtat :
La fin de la corporation, en tant que fin bornée et finie, a sa vérité (...) dans la fin
universelle en soi et pour soi et dans I'effectivité absolue de celle-ci ; la sphére de
la société civile passe, par conséquent, a I'Etat>!.

Seul I'Etat, pour Hegel, garantit I’existence d"un bien commun dans la société, alors
que la société civile, en tant que spheére de la satisfaction, en reste a affrontement
des intéréts particuliers, méme organisés par branche de métiers au sein des cor-
porations. Malgré ses organisations internes et ses ébauches d’intéréts collectifs,
les membres de la société civile se détruiraient les uns les autres, comme dans I’état
de nature chez Hobbes, s’il n’y avait I'Etat pour les ramener 4 un intérét supérieur
commun®. Le droit positif, en tant qu’il est 'expression des lois élaborées par le
pouvoir législatif et promulguées par le pouvoir princier, est 'un des moyens pri-
vilégiés par lesquels cet intérét commun parvient a s’imposer a la société civile.
« Le pouvoir législatif, écrit Hegel, concerne les lois comme telles, pour autant
qu’elles ont besoin d’une poursuite ultérieure de leur détermination, et les affaires
internes entiérement universelles quant a leur contenu®®. » Autrement dit, si Hegel
pense bien ’administration du droit comme une fonction a part entiere de la société
civile, il pense que le contenu du droit, les lois, s’il veut étre véritablement univer-
sel, doit venir de I'Etat, comme élément politique irréductible a la société civile.

Ce serait la le point d’achoppement le plus important pour tout rapprochement
entre Hegel et Marx sur la question du droit et sur la subordination de celui-ci a
une dimension politique plus fondamentale. D’un coté, Hegel affirme que « I'Etat
est le rationnel en soi et pour soi** » et que pour cette raison il est garant de I'intérét
général. De I'autre, Marx voit dans la destruction de I'Etat la plus grande réussite
de la Commune. Comme le remarque Engels dans sa présentation du texte de Marx,
dans un intertexte direct avec Hegel :

Dans la conception des philosophes, I'Etat est « la réalisation de I'Idée » ou le

régne de Dieu sur terre traduit en langage philosophique [...]. Mais, en réalité,
I’Etat n’est rien d’autre qu’un appareil pour opprimer une classe par une autre>>.

51 Ibid., § 256, p. 332.

52 Ibid., § 289, remarque, p. 388. La société civile, en effet, est comprise par Hegel, dans une pers-
pective hobbesienne, comme « le champ de bataille de I'intérét privé individuel de tous contre
tous. »

53 Ibid., § 298, p. 395.
54 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, § 258, op. cit., p. 333.

% F. ENGELS, « Introduction a la troisieme édition allemande », op. cit., p. 24-25.
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Nous avons vu que la critique de I’Etat, chez Marx, n’était pas synonyme d’une
critique de la représentativité politique en général, pas méme d’une représentation
a I’échelle nationale. Il rejette en bloc, par contre, I'idée d’une sphére étatique rela-
tivement autonome par rapport a la société civile et dont il faudrait attendre I'inté-
rét général — surtout lorsque, dans la réalité, selon Marx, I’Etat est accaparé par les
intéréts privés. La Commune, dans La guerre civile en France, abolit I'Etat parce
qu’elle instaure le gouvernement des travailleurs par les travailleurs. Cet autogou-
vernement implique une forme de représentativité tres controlée, mais elle se passe
d’une caste de politiciens professionnels et de toute séparation tranchée entre une
sphére sociale et une sphére politique — séparation qui permettrait la confiscation
du pouvoir étatique par la classe dominante. Il est certain que, sur la question de
I’Etat, on ne saurait réconcilier Hegel et Marx. Cependant, par-dela ce différend, les
deux auteurs se rejoignent dans I'idée d’'un primat du politique sur le juridique :
primat du bien commun garanti par I’Etat pour Hegel, primat de la lutte politique
pour I’émancipation (du travail) chez Marx.

Notre objectif, on le comprend n’est pas de réconcilier a tout prix I’hégélianisme
et le marxisme. Certains éléments, en particulier les statuts de la propriété et de
I’Etat, dessinent des trajectoires radicalement différentes, voire opposées. Pourtant,
il semble que Marx retienne plus de Hegel que ce que ces divergences pourraient
suggérer : une véritable pensée du droit réinscrite dans une pensée de l'institution,
une centralité des enjeux liés au travail dans la considération du droit, et enfin une
subordination de la sphere juridique a une dimension politique premiére. C’est sur
ce legs que nous voulions mettre ’accent ici, sans faire de Marx un disciple de He-
gel, mais sans, a 'inverse, nier un certain héritage.

CONCLUSION

Dans La guerre civile en France, Marx revient plusieurs fois sur les incendies
produits par les communards : « Le Paris des travailleurs, dans son héroique holo-
causte, s’est enveloppé dans les flammes des monuments®. » Il rappelle qu’il ne
s’agit pas d’une folie incendiaire, mais d’un simple « moyen de défense® » face a
la trahison versaillaise. Le Palais de justice de Paris, a I’époque, n’a pas échappé au
feu. Qui a déja été dans ses bibliothéques peut encore voir aujourd’hui les livres
léchés par les flammes, témoins contemporains de cette bataille passée. Que ces
livres aient survécu, que le Palais siege encore, cela n’a pas seulement pour sens la
défaite de la Commune et le rétablissement de 1'Etat de droit aprés I'insurrection
prolétarienne. La signification profonde, symbolique au regard de I’histoire, de
cette survivance, tient peut-étre a ce que le droit ne disparait pas dans les flammes
du monde qui briile. Nous avons essayé de montrer que Marx restait profondément
attaché, non pas sans doute a une théorie, mais au moins a une pensée du droit.
Malgré toutes les divergences qui peuvent la séparer de Hegel, nous avons égale-
ment cherché a mettre en évidence la source hégélienne de cette pensée, qui saisit
le droit a ’aune d’une réflexion plus générale sur les institutions, qui le maintient

6 K. MARX, La guerre civile en France, op. cit., p. 89.

>7 Ibid., p. 90.
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dans I’horizon du politique sans pour autant I’y dissoudre, et qui accorde au droit
du travail une place absolument primordiale dans les sociétés modernes.

On pourrait objecter a notre analyse qu’elle néglige le contexte et la conjoncture
dans lesquels La guerre civile en France a été écrite. Il est vrai que ce texte marque
une « crise® » dans la pensée de Marx, qui I’a essentiellement pensé comme un
moyen de raviver le cceur des membres de I'Internationale ouvriere apres la défaite
sanglante de la Commune. Il est également vrai que, apres cette crise, dans la Cri-
tique du programme de Gotha notamment®, Marx a thématisé, dans la perspective
d’une conception évolutionniste de I'histoire® la dictature du prolétariat comme
une phase de transition vers une société communiste qui, elle, serait affranchie du
juridique. Tout cela n’hypotheque-t-il pas ce que dit La guerre civile en France du
droit, de l'institution, de la représentation, de I’articulation entre les niveaux com-
munal, national et international, etc. ?

Il est probable que notre propos ne puisse tout entier entrer dans une conception
systématique de la théorie de Marx et qu’il est difficilement compatible avec
d’autres moments de son itinéraire intellectuel. En ce sens, la pensée marxienne du
droit est un instantané pris sur le flux ininterrompu d’une vie et d’'une ceuvre. Elle
n’en est pas moins fidele, selon nous, a un certain Marx, sinon a un certain mar-
xisme. Cela principalement si ’'on accorde, avec Etienne Balibar, que le rapport
entre la phase de dictature du prolétariat et la phase communiste doit moins étre
compris comme le passage d’une étape de I’histoire a une autre, que comme une
articulation dialectique qui pense ensemble une forme de gouvernementalité socia-
liste favorable aux travailleurs et la spontanéité politique du peuple indépendam-
ment de toute institution gouvernementale®!.

Par-dela cette question de fidélité ou d’infidélité a la lettre et a I'esprit des écrits
de Marx, peut-étre peut-on en tout cas admettre que, dans un monde ou les droits
longuement et difficilement acquis au fil des deux derniers siécles, en particulier le
droit du travail, se voient incessamment remis en cause et attaqué de toutes parts,
une telle pensée du droit qui refuse sa neutralité politique et qui entend défendre
la protection juridique des travailleurs au sein d’une conception globale des insti-
tutions sociales, reste sans doute d’actualité.

Jean-Baptiste Vuillerod

Jean-Baptiste Vuillerod est agrégé et doctorant en philosophie. Sa thése, préparée
sous la direction dEmmanuel Renault (Sophiapol, Université Paris Nanterre),
porte sur « L'anti-hégélianisme de la philosophie frangaise des années 1960 ». Il tra-
vaille sur les diverses réceptions de Hegel dans le marxisme, dans I'Ecole de Franc-
fort, dans le féminisme, dans la philosophie contemporaine.

58 £. BALIBAR, La philosophie de Marx, op. cit., p. 40.

%9 K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du Parti communiste, suivi de la Critique du programme de
Gotha, op. cit., p. 129-130.

60 E. BALIBAR, La philosophie de Marx, op. cit., p. 170-171.

1 E. BALIBAR, « Remarques de circonstance sur le communisme », Actuel Marx, 2010/2, n° 48,
p- 33-45 [https://www.cairn.info/revue-actuel-marx-2010-2-page-33.htm].
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Amnon Lev

Droit et marxisme

Le cas Pasukanis”

Plus profondément, la fascination qui suscite le détail iconique
peut en arriver a annuler la perception méme de 1’objet repré-
senté. C’est le travail de la peinture qui, excessivement iden-
tique a son objet, arréte alors et noie le regard.

Daniel Arasse, Le Détail.

nterroger les rapports de Marx au droit engage la réflexion sur au moins

trois volets : (1) son ceuvre, (2) le mouvement théorico-politique qui s’en est

inspiré, et (3) le droit et sa théorie. Ceux, d’ailleurs peu nombreux, qui se
sont intéressés a cet ensemble de volets ont privilégié ’examen des deux premiers,
de telle sorte que le troisiéme a presque toujours été marginalisé, ce qui anticipe en
quelque sorte le sort que la révolution réservait au droit. Il n’est pas sir que la
théorie générale du droit d’Evgeny Pasukanis, le plus grand théoricien du droit
marxiste, soit la plus appropriée pour redresser cet état de choses. Aprés tout, son
concept de forme juridique est calqué sur la forme marchandise, confirmant la su-
bordination du droit a I’économie justifiant son évincement du gouvernement post-
révolutionnaire. Pour une démarche comme la noétre, qui vise a interroger le mar-
xisme de 'intérieur, a partir du droit, cette subordination n’est pas a déplorer. Nous
la considérons simplement comme une présupposition de méthode. La démarche
ici entreprise n’est pas portée par un esprit de partie ou d’école, mais part du simple
étonnement né du constat du probléme posé par la liaison de Marx et du droit.
Nous tacherons ainsi de mener I’enquéte pour comprendre en quoi le droit et le
marxisme se font mutuellement obstacle.

Il s’agira d’abord de situer notre questionnement par rapport a la théorie mar-
xiste (Marx et Lénine). Nous serons sans doute par-la amenés a reprendre quelques
lieux communs de la littérature marxiste, ce qui se fait aux dépens des lecteurs
avisés qui seront priés a parcourir des sentiers qui leur sont déja familiers. En con-
trepartie, cela nous permettra d’indiquer les raisons profondes du peu d’intérét que
la théorie marxiste a porté au droit, et les enjeux de ce désintérét. Notre examen
portera ensuite sur la théorie de Pasukanis. A la différence de ceux qui se sont con-

* Pour leurs précieux conseils tant sur la forme que le fond, je tiens particuliérement a remercier
Elodie Djordjevic et Jérome Couillerot.
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centrés sur la correspondance présumée entre forme juridique et marchandise pré-
sente dans sa théorie!, nous mettrons en valeur d’autres thémes qui la rythment.
IIs sont au nombre de trois : premiérement, la question du réle que joue I'idéologie
juridique dans la domination étatique, question au sujet de laquelle 'importance
de la contribution de Pasukanis a été soulignée? ; deuxiémement, l’articulation que
Pasukanis propose entre le droit, ’économie et la morale et qui ouvre la théorie
marxiste a la normativité informelle ; troisiémement, la question de la reconfigura-
tion ontologique de la démarcation entre réalité et idéologie, qui découle de la dé-
cision de Pasukanis d’articuler le marxisme par le droit.

Finalement, nous proposerons de porter un regard extérieur a la théorie de
Pasukanis pour voir comment elle s’inscrit dans le cadre conceptuel du marxisme.
Nous aurons 'occasion de comparer les paradigmes (production/circulation) dont
Marx et Pasukanis se servent pour articuler leurs théories. Comme nous allons le
voir, un écart est présent entre ces penseurs, qui tient a la facon dont les théories
se projettent dans le temps, a la maniére dont elles proposent de s’inscrire dans le
temps. En conclusion, nous interrogerons plus avant ce qui sépare et unit le droit
et le marxisme, cette fois-ci en direction du matérialisme.

I. MARX, LA REVOLUTION ET LE DROIT

La question du droit chez Marx nous conduit a I'un de ses premiers écrits, sa
Critique du droit politique hégélien de 1843, texte non publié qui a fait couler beau-
coup d’encre de la part de plumes partisanes. D’un c6té, on s’est attaché a montrer
I'originalité de Marx par rapport a Hegel, afin de le dédouaner de tout soupcon
d’idéalisme ; d’'un autre c6té, on a cherché a montrer que Marx était bien plus hé-
gélien qu’il ne voulait I'admettre, et que Hegel ne pouvait par conséquent pas étre
aussi réactionnaire qu’on s’est longtemps accordé a le dire. Notre intérét, ici, pour
la relation qu’entretient Marx a Hegel, n’est pas mi par une ambition de ce type,
mais vise a esquisser, ne serait-ce que dans ses trés grandes lignes, le dispositif
théorique a I'intérieur duquel Marx situe le droit.

La transformation de la société bourgeoise est une visée originaire de 1’ceuvre
de Marx. Si le theme de la révolution brille par son absence dans les premiers tra-
vaux, I'inquiétude qui alimentera la ferveur révolutionnaire est déja perceptible
dans le refus du jeune Marx de prendre les concepts pour argent comptant. Le dé-
sarroi qui transparait dans certains passages de ses ceuvres d’alors est dii au fait
qu’il joue les concepts les uns contre les autres, sans en faire prévaloir aucun. Sa
critique de la théorie de I'Etat de Hegel, pour donner un exemple, est tiraillée entre
le rejet de la représentation des états (qui ne sont pas politiquement médiatisés) et
le rejet de la représentation individuelle (qui ne transforme pas I'individu en sujet

' N. ANDERSON et D. GREENBERG, « From Substance to Form: the Legal Theories of Pashukanis
and Edelman », Social Text, 7, 1983 ; H. COLLINS, Marxism and Law, Oxford, Oxford University
Press, 1982 ; A. NORRIE, « Pashukanis and the Commodity Form Theory: a Reply to Warring-
ton », International Journal of the Sociology of Law, vol. 10, n° 1, 1982 ; S. READHEAD, « The Dis-
crete Charm of Bourgeois Law: A Note on Pashukanis », Critique, vol. 9, n° 1, 1978 ; R. WARRING-
TON, « Pashukanis and the Commodity Form Theory », International Journal of the Sociology of
Law, vol. 9, n° 1, 1981.

2 E. BALIBAR, La crainte de masses. Politique et philosophie avant et aprés Marx, Paris, Editions
Galilée, 1997, p. 266, note 1.

130 | MARX CHEZ LES JURISTES



DROIT e4PHILOSOPHIE10, NOVEMBRE 2018 — MARX ET LE DROIT

politique). Marx souscrit a la promesse de la philosophie politique de donner accés
a une vie politique, mais il rejette les modalités représentatives a I’aide desquelles
elle prétend la réaliser’. S’il croit encore a la possibilité d’une transformation de
I’homme, il refuse de lier cette croyance a un objet devant lequel ’homme pourrait
se prosterner.

Le lien entre la représentation et la transformation de soi est la problématique
sous-jacente a la réflexion sur le travail aliéné qu’il rédige I’année suivante dans le
cadre des manuscrits économiques et philosophiques. Cette réflexion cherche le
moyen d’éviter que la réalité objective, le produit du travail aliéné, fasse ’objet
d’une mystification. Le produit du travail aliéné ne doit en effet pas étre représenté
comme I'ceuvre des dieux ou comme un fait de la nature :

L’étre étranger — auquel le travail et le produit du travail appartiennent, au ser-
vice duquel le travail se tient et a la jouissance duquel le produit est offert — ne
peut étre que I’ homme lui-méme*.

Sous la forme de la réalité objective, c’est en réalité lui-méme que ’homme
trouve, autrement dit son étre générique. Vue dans cette perspective, I’aliénation
de la liberté de I'individu est donc une maniere de la déployer. L’Homme est libre,
méme lorsque le sentiment de I’étre est refusé a 'individu.

En un certain sens, Marx ne fait la que reprendre, en les radicalisant, des motifs
hégéliens. Il reprend I'idée qu’il faut rendre la représentation effective, mais au lieu
d’aligner I’existence de ’homme sur ce qui est donné dans la représentation, ce que
Hegel finit par faire, Marx soutient que la présence pleine dans laquelle réside la
liberté de ’homme doit étre actionnée®. Pour ’homme, I'impératif n’est plus,
comme pour I’école de droit naturel ou encore pour Hegel, de se hisser a la hauteur
de ce qui est, mais de faire venir au monde ce qui, a présent, n’existe que sous une
forme virtuelle. Certes, cet impératif demeure tributaire de la conception hégé-
lienne de I'effectivité comme processus d’auto-transformation que se déclenche des
qu’est atteint un seuil critique d’intensité. Chez Hegel, le cours de ’histoire tend
vers la réalisation du réel, tant qu’il ne met jamais en question les formes institu-
tionnelles données a l'intérieur desquelles il est censé s’accomplir. Pour Marx, il
faut au contraire rompre avec le cours ordinaire de ’histoire pour la réaliser. Le
réel, le vrai réel, est le refoulé de cette histoire. Toute hégélienne qu’elle soit dans
son mouvement initial, la théorie de Marx prend donc une autre tournure politique.
Elle devient polémique. Ce qui n’ceuvre pas en vue de ’avénement de ce réel dou-
blement enveloppé par I'histoire ceuvre contre elle. La complication du rapport
entre le réel et 'histoire propulse Marx au-dela de I’émancipation politique vers
une émancipation humaine, par quoi il entend une émancipation qui s’accomplit a
Pextérieur des institutions données, et dont la philosophie, qui est indexée sur ces

3 C’est pourquoi le choix entre représentation par I'intermédiaire de députés et représentation
individuelle revient a mettre en question « le principe représentatif a I'intérieur du principe re-
présentatif » (K. MARX, Critique du droit politique hégélien, trad. A. Baraquin, Paris, Les Editions
sociales, 1975, p. 182).

4 K. MARX, Manuscrits économico-philosophiques de 1844, trad. F. Fischbach, Paris, Vrin, 2007,
p. 125.

5 Sur ce point, voir D. KELLEY, « The Metaphysics of Law: An Essay on the Very Young Marx »,
The American Historical Review, vol. 83, n° 2, 1978, p. 363 ; M. XIFARAS, « Marx, justice et juris-
prudence : une lecture des “Vols des bois” », Revue Frangaise d 'Histoire des Idées Politiques, 2002,
p- 90.
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institutions, ne peut pas rendre compte. Dans un passage trés connu, Marx affirme
que si ’émancipation politique représente un grand pas en avant, ce n’est qu’au
sein de l'ordre politique existant qu’elle représente la forme ultime d’émancipa-
tion®. Pour s’émanciper en tant qu’homme, ’homme doit s’émanciper de I’émanci-
pation politique ; il doit s’émanciper de tous les dispositifs qui lient ’exercice de sa
liberté a un systéme de représentation constitutionnelle.

La radicalisation de Marx se traduit aussi par un changement de plan : il s’agit
de passer de la critique des mots a celle de ce qui ne reléve plus de la seule parole.
L’idée de violence révolutionnaire transparait a 'extréme fin de Misére de la philo-
sophie, comme un ultime avertissement des conséquences tangibles d’une problé-
matique économique trés abstraite. A ce stade, le regard de Marx ne s’étend pas au-
dela du moment révolutionnaire, a la suite duquel il n’y aura plus de pouvoir poli-
tique. L’antagonisme social dont il est le « résumé officiel » aura disparu’. Nous
sommes priés de croire que la révolution réglera tout d’un seul mouvement, qu’elle
transformera la société de fond en comble, faisant disparaitre jusqu’aux dernieres
traces de ’ancien ordre en donnant naissance, telle Athéna sortie du crane de Zeus,
a un nouvel ordre social. Lecture un peu courte qui ne s’explique pas entiérement
par la visée polémique du texte, texte par ailleurs d’une aridité considérable.
L’étroitesse de vue de Marx découle du fait que, pour lui, la révolution est essen-
tiellement de l'ordre de I’événement. C’est seulement en méditant ’expérience de
la Commune qu’il se rend compte de la distance qu’il reste encore a parcourir apres
le moment révolutionnaire. Alternant des considérations de circonstance avec des
considérations de portée plus générale, il affirme que la république démocratique
constitue la seule forme politique dans laquelle le prolétariat peut mener a bien la
libération économique du travail®. Inmédiatement apreés, il lui arrive méme de par-
ler de la Commune comme du « gouvernement de la classe ouvriére », ce qui serait
« son secret », le sens historique a lui attribuer. Ces remarques, si breves fussent-
elles, refletent une prise de conscience de la part de Marx de ce que la prise de
pouvoir par le prolétariat sera suivie d’une période pendant laquelle il sera con-
traint par la force des choses a diriger, c’est-a-dire a assumer un pouvoir qui est
pouvoir surla société plus que pouvoir de la société. Néanmoins, la grille de lecture
de Marx reste la méme que dans les textes antérieurs. La distribution formelle de
Pautorité est, dans le meilleur des cas, un pis-aller, et, au pire, une menace pour la
vitalité du collectif. Faisant fi des considérations stratégiques et pratiques, qui im-
portent pourtant dans une situation de lutte armée comme celle de la Commune, il
se soucie avant tout du fait que la distribution de ’autorité reste fluide, qu’elle ne
se fige pas au point d’opposer ceux qui exercent le pouvoir a la corporation dont
ils sont issus, imposant une forme a la libre articulation de soi de la collectivité.

L’indifférenciation en matiére de pouvoir devient méme un critére pour 1’effec-
tivité de I'étre collectif. Ainsi Marx explique-t-il que si la Commune était pouvoir
législatif et exécutif en méme temps, c’est parce qu’elle était un corps collectif tra-
vailleur (arbeitende Kérperschaft), c’est-a-dire un corps collectif en action, lequel est
tout autre chose, souligne-t-il, qu'un corps collectif parlementaire®. Dans cette

6 K. MARX, Sur la question juive, trad. J.-F. Poirier, Paris, La Fabrique éditions, 2006, p. 66, 71.
7K. MARX, Das Elend der Philosophie, Berlin, Dietz Verlag, 1959, p. 182.

8 K. MARX, Der Biirgerkrieg in Frankreich, Berlin, Dietz Verlag, 1973, p. 342.

9 Ibid., p. 339.
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perspective toute tournée vers ’action, le travail d’abstraction et d’espacement
propre au droit n’a pas lieu d’étre.

La tendance anti-juridique se vérifie et se concrétise dans la réflexion menée par
Lénine dans L’Etat et la révolution. L’idée marxienne d’une phase de gouvernement
prolétarien se cristallise en une distinction nette entre deux phases du commu-
nisme. Dans la premiére, qui commence avec la prise du pouvoir par les socialistes,
des éléments de 'ancien ordre restent en vigueur, y compris le droit bourgeois.
Bien que la révolution économique l’ait aboli en ce qui concerne les moyens de
production, désormais propriété commune, le droit bourgeois subsiste dans ce que
Lénine appelle « son autre partie », « en qualité de régulateur de la répartition des
produits et de la répartition du travail entre les membres de la société! ».

Cette persistance du droit a de quoi mettre Lénine dans I’embarras. Il souligne
que la « révolution ne doit pas aboutir a ce que la classe nouvelle commande et
gouverne a l’aide de la vieille machine d’Ftat, mais a ceci, qu’apres 'avoir brisée,
elle commande a 'aide d’'une machine nouvelle!! ». Mais tant que cette situation
ambigué dure, le droit bourgeois continue a laisser son empreinte sur la société
communiste. Non seulement le prolétariat sera contraint a gouverner pendant un
certain temps, mais il devra le faire a ’aide des moyens qui ont servi a sa propre
exploitation. Pire encore, avec le droit bourgeois, c’est 'Etat qui perdure!?. L’Etat
est rivé au droit que Lénine décrit comme le stigmate le plus enfoncé dans la chair
de la société, ce qui nous autorise a dire que le droit est la forme de la résistance
qu’oppose le temps a la révolution.

Cela constitue la toile de fond marxienne de la théorie générale du droit de
Pasukanis. En se placant du point de vue du droit, invention bourgeoise, afin de
cerner sa réalité effective, Pasukanis opére un changement radical par rapport au
marxisme orthodoxe. On pourrait aller jusqu’a parler de « coupure épistémolo-
gique ». Pasukanis prend au sérieux ce dans quoi Marx, et apres lui les marxistes,
n’ont vu qu’un mirage et une tromperie, voire la matrice de toute tromperie : I'idée
de I'Etat bourgeois comme Etat de droit. L’hétérodoxie de Pasukanis ne va toutefois
pas jusqu’a mettre en cause la téléologie de ’histoire. Il est, lui aussi, fermement
convaincu que le droit, comme institution sociale, est voué a la disparition. Ce qu’il
reproche aux marxistes est d’avoir négligé deux choses qui sont étroitement liées
entre elles. D’abord que, par-dela son versant idéologique, le principe de la subjec-
tivité juridique est un principe « réellement agissant » au sein de la société bour-
geoise, et cela dés sa naissance au sein de la société féodale qu’elle détruira. Ensuite,
que la victoire de ce principe ne se produit pas seulement au niveau des idées
(méme si elle a certainement lieu la aussi), mais qu’elle est encore manifeste dans
et par les transformations multiples et profondes des relations humaines qui ac-
compagnent le développement de I’économie capitaliste'®.

Avant de passer a analyse de la théorie de Pasukanis, énoncons les enjeux de
notre démarche. Outre la « coupure épistémologique » que constitue la pensée de
Pasukanis et que nous avons indiquée, d’autres enjeux doivent étre soulignés dont
Iimportance n’est pas moindre. En ce qui concerne le droit comme objet de savoir,

10V, LENINE, L’Etat et la révolution, trad. L. Lévy, Paris, La Fabrique éditions, 2012, p. 183.
11 1bid., p. 216.
12 Ibid., p. 184.

13 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, trad. J.-M. Brohm, Toulouse, Editions
de I’Asymétrie, 2018, p. 30-31.
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la question n’est pas aussi indécidable qu’il y parait au premier abord. Certes, il n’y
aurait guere de sens de reprocher a une théorie de transformation sociale révolu-
tionnaire le fait qu’elle ne permet pas de développer une vue adéquate sur un aspect
particulier de I'ordre social a la destruction duquel elle vise. Cependant, dans la
mesure ou cette théorie admet que le gouvernement postrévolutionnaire se fera a
travers le droit, ’absence de conception du droit n’est pas sans poser probléme. Des
exigences liées a la lutte politique se conjuguent a la quéte de connaissance pour
pointer une faille théorico-politique dans 'armure du marxisme. Cela ne veut pas
dire qu’une théorie marxiste du droit sera une théorie du bon gouvernement mar-
xiste, une sorte de miroir des princes a I'usage des dirigeants communistes. Etant
donné le caractere essentiellement bourgeois du droit que Lénine souligne a
maintes reprises, une théorie marxiste du droit sera a cheval entre ’avant et I'apres
de la prise du pouvoir par les socialistes. La tache qui lui incombe sera de détermi-
ner la facon dont opére le droit, quelle que soit la classe dominante.

A cela s’ajoutent d’autres considérations se rapportant plus particuliérement a
la lutte politique. Premiérement, le constat de I'implication du droit dans 1’ordre
social devrait nous inciter a méditer le role qu’il joue dans la perpétuation de la
domination, en donnant une force morale a la domination d’une classe sociale sur
toutes les autres. Voyant dans le droit un vestige d’une société moribonde ou déja
morte, les marxistes ont négligé de s’interroger sur ce que le droit est encore en
mesure de faire, laissant a leurs adversaires I'usage de cette arme trés puissante.
Georg Lukacs, un des rares penseurs marxistes a avoir compris I'importance stra-
tégique du droit pour la lutte politique, signale que, faute de s’étre préparé, le pro-
létariat a toujours pris le pouvoir 4 un moment et dans une situation ou il croyait
encore que ’ordre bourgeois était le seul ordre 1égal'*. Pour dissiper cette illusion,
il faut d’abord briser idéologiquement1 ordre de la société bourgeoise, ce qui ne peut
se faire qu’a 'aide d’une théorie marxiste du droit qui pourrait étre opposée a la
théorie bourgeoise.

Si nous poursuivons dans cette voie, nous passons de la lutte politique d’aprés-
guerre a un moment déterminé de ce que nous pourrions appeler histoire des
conceptions du monde, a savoir la crise du marxisme qui a éclaté dans les an-
nées 1970. Dans un article célébre sur les limites de Marx, article marqué par le
« compromis historique » qui venait d’étre conclu entre Aldo Moro et Enrico Ber-
linguer dont I'effet était d’inféoder les communistes italiens aux chrétiens-démo-
crates, Louis Althusser attribue I’essoufflement du marxisme, et I’égarement des
mouvements qui s’en réclament, a I'incapacité de cerner le propre de I'Etat bour-
geois qui, selon lui, consiste dans le role prépondérant que joue le droit dans ’exer-
cice du pouvoir. A I'encontre de Marx pour qui I'Etat n’est quune force coercitive,
Althusser définit 'Etat comme « une machine a produire du pouvoir légal'® ». La
faute de Marx — et il faut bien parler de faute - est d’avoir pris pour argent comp-
tant la fiction bourgeoise selon laquelle les valeurs sont des données immédiates,
sans interroger la facon dont elles sont produites par et dans la société. En voulant
commencer par la valeur, comme il I’a fait dans Le Capital, Marx s’est laissé duper
par I'idéologie juridique qui véhicule cette fiction. La cause la plus grave de son

4 G. LUKACS, Geschichte und KlassenbewufStsein, 2¢éd., Darmstadt, Hermann Luchterhand
Verlag, 1969, p. 415.

15 I, ALTHUSSER, « Marx dans ses limites », in L. ALTHUSSER, Ecrits philosophiques et politiques,
vol. 1, Paris, Stock, 1994, p. 478.
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échec n’est pas, « comme il I’a cru lui-méme », de s’étre laissé séduire par la termi-
nologie de Hegel, « mais de s’étre embarrassé, sans pouvoir encore en sortir, dans
les notions d’idéologie juridique bourgeoise, a propos de la valeur méme, dans sa
facon de parler, et d’en parler au commencement, pour tout en déduire!® ».

La question reste ouverte de savoir si, par esprit d’ opposition, Althusser a forcé
le trait en pointant I'idéologie juridique comme seule source de mystification. La
simplicité phénoménale de la valeur, cette matérialité désincarnée qui se présente
toujours comme une donnée immédiate, renvoie a la séparation advenue au Moyen
Age tardif entre le for extérieur, domaine du droit, et le for intérieur, source de
toute matérialité, a laquelle la désagrégation de la société en une sphére publique
et une sphére privée — I'Etat et la société civile bourgeoise — s’est superposée!’. Si
mystification il y a, elle est, semble-t-il, tout autant a mettre sur le compte de la
dimension vitale dont I’économie a donné une interprétation devenue dominante
par la suite que sur le compte d’une nébuleuse idéologie juridique. Nous aurons
I'occasion de creuser cette intuition qui est d’'une importance cruciale pour notre
propos. Pour I'instant, il suffit de noter que la question du droit traverse le mar-
xisme, l'interpellant au plus haut point, comme théorie du savoir, comme pratique
politique et comme conception du monde.

II. LE MARXISME PAR LE DROIT

Toute radicale qu’elle soit dans son approche, la théorie de Pasukanis part d’'un
simple constat : marchandise et sujet vont toujours ensemble (ce que Marx entend,
nous le savons, en un sens tres littéral : les marchandises ne se rendent pas au mar-
ché toutes seules)!®. Attribuer une valeur a une chose, ce qui la constitue en mar-
chandise, est le fait d’un individu qui est habilité en droit a le faire. A partir de cette
intuition, Pasukanis forme une théorie d’apparence simple dont les implications
sont pourtant d’une grande portée. Comme nous ticherons de le montrer, la com-
plémentarité entre marchandise et sujet repose sur un agencement qui va de I’éco-
nomie marchande a la moralité en passant par le droit, et qui pose, finalement, les
bases d’une conception dynamique de I'Etat comme projection du marché.

Le coup de génie de Pasukanis est d’avoir su décomposer le phénomeéne de va-
leur en ses conditions matérielles et sociales, toujours a I'intérieur de la relation
entre marchandise et sujet, eux-mémes a leur tour décomposables. La ou Marx ne
retient que la dimension économique de la réification du travail, Pasukanis voit un
processus double. Outre les rapports économiques réifiés, la dislocation du lien so-
cial que produit le capitalisme conduit a déterminer I’ensemble des rapports (entre
les hommes) comme rapports dans lesquels ’homme est déterminé par sa relation
a une chose sur laquelle il peut faire prévaloir des droits, c’est-a-dire des rapports
Jjuridiques. Conjugués, rapports économiques et rapports juridiques forment un en-
semble ou chose et homme se conditionnent mutuellement, et s’entre-dominent :

16 Ibid., p. 507.

17 Sur ce point, voir B. TIERNEY, The Idea of Natural Rights: Studies on Natural Rights, Natural Law
and Church Law 1150-1625, Michigan, Eerdman Publishing Co., 1997, p. 112-118.

18 K. MARX, Le Capital. Critique de I’économie politique, édition J.-P. Lefebvre, vol. 1, Paris, Presses
Universitaires de France, 1993, p. 96.
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Sila chose domine économiquement ’homme, parce qu’elle réifie a titre de mar-
chandise un rapport social qui n’est pas subordonné a ’homme, ’homme en re-
vanche régne juridiquement sur la chose, parce qu’il ne devient lui-méme, en
qualité de possesseur et de propriétaire, qu’une simple incarnation du sujet juri-
dique abstrait, impersonnel, un pur produit des rapports sociaux!®.

Dans la rencontre de I’'homme et de la chose, chacun trouve son complément,
ce qui permet I’établissement d’un équilibre précaire entre deux formes de domi-
nation. A travers les droits qu’il exerce sur la chose, ’'homme régne sur le rapport
social qui le domine par ailleurs. En méme temps, il ouvre, en tant que sujet juri-
dique, 'accés aux seuls rapports sociaux dans lesquels la chose peut étre mise en
rapport avec d’autres choses a titre de marchandise. Ce que Pasukanis laisse entre-
voir est une conception plus complexe, plus agencée pour ainsi dire, de la produc-
tion de valeur, une conception ou celle-ci apparait comme le produit du fonction-
nement croisé de deux systémes sociaux (le droit et ’économie).

A travers ce processus de production de valeur, c’est le lien social qui se met en
place, comme I'agrégat de deux formes de relations sociales mutilées. Le caractere
dynamique du processus se mesure au fait qu’il s’autoproduit, comme I'indique la
référence de Pasukanis au devenir de ’homme. C’est en participant au processus
de production de valeur que ’homme devient ce qu’il doit étre pour assurer la fonc-
tion qui lui incombe dans le processus. Il en va de méme pour la chose. Leur sort
étant lié, homme et chose avancent au méme rythme vers ce qui est, dans le sys-
teme capitaliste, leur étre final. Au fur et a mesure que « le produit du travail reveét
les propriétés de la marchandise et devient porteur de valeur, ’homme devient su-
jet juridique et porteur de droits? ». La production de la valeur comprend donc
plusieurs volets : ’homme doit devenir sujet juridique, le produit de son travail doit
devenir marchandise, la marchandise doit devenir valeur économique et, comme
nous allons le voir, le sujet juridique doit devenir personne morale.

La condition matérielle de ce devenir croisé est le marché comme un systéme
de circulation ou les opérations de I’échange sont répétées a I'infini, ce qui a pour
effet d’'universaliser a la fois la valeur et les ressorts de sa production. A la diffé-
rence du troc ou de I’échange accidentel, la circulation systématique confere a la
valeur de la chose un étre objectif. La répétition infinie des actes d’échange fait
perdre a celui-ci son caractére occasionnel, personnel et arbitraire, en méme temps
qu’elle transforme I'individu en sujet juridique. Avant de se reconnaitre mutuelle-
ment sur le marché, les hommes étaient déja des propriétaires, mais ils I’étaient
« dans un sens différent, organique, extrajuridique?! ». La circulation fait que la
capacité d’étre sujet juridique se détache de la personne concréte, tout comme la
valeur se détache de la chose concréte. La capacité d’étre un sujet juridique cesse
d’étre une fonction de la volonté de la personne et devient une pure propriété so-
ciale?.

La formalisation des liens entre les hommes, si nécessaire soit-elle pour le fonc-
tionnement du systéme capitaliste, pose néanmoins probléme. En faisant passer
Pinteraction sociale du niveau des personnes concretes a celui des étres abstraits
(les sujets de droit), elle rend inopérants des mobiles tels que la sympathie et le

19 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 120.
20 Ibid., p. 119.

21 Ibid., p. 129.

22 Ibid., p. 121-122.
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sentiment de fraternité qui, dans un systéme économique précapitaliste, poussent
I’homme a honorer ses obligations contractuelles. Pour résoudre ce probléme,
Pasukanis met a contribution la morale, plus précisément la théorie morale de Kant,
qui fait du mécanisme de 'universalisation, formalisé en « impératif catégorique »,
la base de toute obligation morale. Il revient a I'impératif catégorique de gouverner
les conduites dans la société marchande. L’absence de lien social n’entrave pas son
effectuation, tant s’en faut. L’impératif est méme “taillé” pour ¢a. Il garde encore sa
prise sur les esprits la o 'homme vit dans un état d’isolement parmi les hommes.
L’enjeu n’est pas des moindres. L’efficacité de la morale, sa capacité a canaliser
I’agir, est une condition préalable pour le fonctionnement de rapports juridiques
dont dépend, a son tour, ’économie marchande. Cela donne a la morale toute son
importance : « Tout le pathos de I'impératif catégorique kantien se réduit a ceci
que 'homme accomplit “librement”, ¢’est-a-dire par conviction interne, ce qu’il se-
rait contraint de faire dans la sphére du droit?* ».

A Tintérieur du lien social enraciné dans la production, la réalisation du rapport
de valeur — rapport ou les relations des hommes entre eux apparaissent comme une
propriété réifiée des produits échangés — repose sur l'alignement des trois princi-
pales figures sous lesquelles apparait ’'homme dans ’économie marchande : sujet
économique égoiste, sujet juridique (propriétaire) et personne morale. La machine
capitaliste ne tourne que sous condition de leur superposition parfaite. Pasukanis
ne nous dit pas comment, sous quelles conditions socio-politiques ou selon quelles
dispositions psychologiques, on peut aligner ces trois déterminations dont il recon-
nait qu’elles sont irréductibles I'une a I'autre et, plus encore, « apparemment con-
tradictoires®® ». Il ne s’agit pas la d’une simple omission, mais d’un probléme qui
touche au rapport entre le marxisme et le droit. Visant 1’élaboration d’ une théorie
marxiste du droit, PaSukanis est contraint d’inscrire sa théorie du droit dans I’ hori-
zontalité d’une société civile qui n’admet pas la ruse par laquelle la philosophie
politique moderne, de Hobbes a Hegel, s’est tirée d’affaire, en assignant les deux
figures de I'individu — citoyen et homme — a deux spheéres différentes ; d’'un c6té la
spheére civile et, de 'autre c6té, la sphére de I'Etat. Pasukanis manque de moyens
pour apaiser la tension entre les deux figures de I'individu, tension qu’il ne peut
pas, comme Marx, reléguer au second plan en liquidant tout ce qui ne reléve pas de
I’économie comme des attributs de 'Etat, cet étre irréel qui s’éléve au-dessus de la
société civile. Bien qu’il soit du méme avis que Marx a propos de I'Etat, il n’a pas
d’autre choix que de reconnaitre au droit sa part de réalité. Qui plus est, en mettant
le droit au premier plan de sa théorie, il est contraint d’introduire la moralité comme
son complément®. La moralisation du droit qui s’ensuit, moralisation externe, par
correspondance, doit retenir toute notre attention. Il s’agit d'une conséquence di-
recte du choix de théoriser le marxisme a partir du droit.

Ensuite et surtout, 'intrication du droit et de la moralité conduit Pasukanis a
s’approprier I'un des idéologémes les plus puissants de la pensée libérale, a savoir

23 Ibid., p. 169.

24 Ibid., p. 165-166.

%5 Cet aspect essentiel de la théorie de Pasukanis n’est pas pris en compte par Hugh Collins, ce
qui aurait pu nuancer le reproche qu’il fait au juriste russe d’avoir sombré dans un matérialisme
« grossier » voulant réduire tout dans le droit a I’échange des marchandises et qui n’offre par

conséquent aucun élément pour comprendre comment les pratiques sociales déterminent I’agir
des individus (H. COLLINS, Marxism and Law, op. cit., p. 109).
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I'idée de I’égalité des personnes, qui sert de relais entre 'universalisme de la morale
kantienne et le formalisme du droit. A ce point, un certain malaise transparait dans
le texte. Pasukanis tient a rappeler que « le petit mot » d’idéologie ne devrait pas
empécher de poursuivre I’analyse d’un concept. La « découverte de la nature idéo-
logique d’un concept [n’est] que 'envers de I’établissement de sa vérité?® ». Afin
de dissiper les réserves que sa démarche pourrait néanmoins susciter chez les mar-
xistes orthodoxes, il s’efforce de se placer dans la continuité du pére fondateur.
Marx n’était-il pas le premier a s’étre interrogé sur les causes « historiques », c’est-
a-dire réelles, de notre attachement a 'idée de I’égalité ? A 'adresse de ceux qui
pourraient encore nourrir des doutes, Pasukanis souligne qu’il s’agit bel et bien
d’une déformation idéologique de la réalité — affirmation pour le moins ambiva-
lente, comme le montre la suite du texte :

Car si la pensée humaine au cours des siecles est a chaque fois revenue avec une
telle obstination a la thése de ’égalité des hommes et I’a élaborée de mille ma-
niéres, c’est qu’il devait y avoir derriére cette thése un quelconque rapport ob-
jectif. Sans aucun doute le concept de personne morale ou de personne égale est
une formation idéologique qui, comme telle, n’est pas adéquate a la réalité. Le
concept de sujet économique égoiste est également une déformation tout autant
idéologique de la réalité. Néanmoins, ces deux déterminations sont quand méme
adéquates a un rapport social spécifique, méme si elles ne ’expriment que de
maniére abstraite et par conséquent unilatérale?’.

Il ne faut pas s’étonner de ’'ambivalence dont fait preuve Pasukanis. Ici, tout est
en clair-obscur. La primauté et jusqu’a la solidité de ’économique semblent s’effri-
ter. Si les déterminations de ’homme - acteur économique, sujet juridique, per-
sonne morale — se valent, au moins quant a leur part de déformation idéologique,
c’est parce que Pasukanis ne se croit pas autorisé a les hiérarchiser. Reconnaitre
que l'idée de 1’égalité des personnes n’est pas une mystification, qu’elle a bien sa
part de réalité, cela peut entrainer loin. Une fois admis que des forces qui ceuvrent
pour maintenir une déformation de la réalité sont enracinées au méme niveau de
la réalité, quoique moins fortement, que des forces qui ceuvrent pour la défaire, il
devient ardu, voire impossible, de séparer en théorie le bon grain de I'ivraie, ce qui
est réel de ce qui semble I'étre. Que I’obstination avec laquelle la pensée soit reve-
nue a une idée qui masque l'inégalité de fait qui existe entre les hommes, puisse
servir de critére d’objectivité, montre qu’il n’est plus possible de distinguer, a partir
de la théorie de Pasukanis, entre les forces (bourgeoises) qui ceuvrent pour contre-
carrer le travail de 'histoire (Chistoire vraie, marxiste) et celles qui ceuvrent pour
mener a bien ce travail.

Nous voici au cceur de la théorie de Pasukanis. L’indétermination ontologique
que nous venons de mettre en évidence dans sa pensée a pour effet de déstabiliser
la distinction dont dépend le marxisme entre le monde d’aujourd’hui et le monde
a venir. Il s’agit sans doute 1a d’une conséquence inacceptable pour les marxistes
orthodoxes. En méme temps, il faut reconnaitre que, avec ’abandon de cette dis-
tinction, des voies s’ouvrent pour penser des pans entiers de I'Etat sur lesquels la
théorie marxiste n’avait jusqu’alors aucune prise. Cela concerne tout particuliere-
ment le droit censé régir le fonctionnement de la machine de I’Etat, a savoir le droit
public.

26 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 168.

27 Ibid., p. 167-168.
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Ce que Pasukanis critique dans le droit public est sa prétention a détenir un role
prééminent au regard du droit civil. Si Pasukanis affirme qu’il est dans la nature du
droit a tendre vers I'impersonnel, vers ce qui ne reléve plus de la spheére privée, il
est en méme temps catégorique sur le fait que le droit reste toujours attaché aux
relations individuelles qui constituent son point de départ. Il n’est pas possible d’ar-
river a une délimitation claire et nette entre le droit privé et le droit public, parce
que les intéréts dont ils sont censés étre porteurs — respectivement 'intérét égoiste
de l'individu et I'intérét général de la communauté politique — se chevauchent. La
frontiére entre ces deux types d’intéréts ne peut étre tracée « que dans l’abstrac-
tion?® ». Les idéologues « bourgeois » se sont affairés a voiler I'interpénétration du
droit public et du droit privé qui découle de ce chevauchement. Se servant de la
complémentarité du droit et de la morale, ils ont fagonné ’idée d’un pouvoir qui se
situe au-dessus de la mélée de la société civile bourgeoise, et dont il reviendrait a
un type spécifique de droit - le droit public — de faire la théorie. Ils présentent
comme un fait déja acquis au niveau institutionnel, quoique seulement a I'intérieur
des institutions publiques, ce qui ne se réalisera qu’avec la sortie de la deuxiéme
phase du communisme, a savoir la suppression de I’antagonisme social. Ce faisant,
ces idéologues tirent de 'inégalité de fait qui constitue le scandale moral de la so-
ciété capitaliste une obligation éthique a 'adresse de l'individu : éléve-toi vers
I'universel, éléve-toi vers les institutions de I'Etat !

L’idée d’un droit public se présente ainsi comme la piéce maitresse de la défor-
mation idéologique de la réalité grace a laquelle la classe bourgeoise maintient sa
domination sur les autres classes. Pasukanis ne s’étend pas sur la facon dont les
idéologues « bourgeois » ont réussi ce coup de maitre. Il laisse entendre que la so-
ciété capitaliste est la premiére a avoir calqué le développement du droit comme
systéme sur les rapports de domination sociale, créant un fait inédit dans I’histoire
politique du droit. Les Romains desquels nous parviennent les catégories du droit
privé ont pris soin de faire la part des choses. Chez eux, I’élément moteur du déve-
loppement du droit comme systéme ne fut pas la domination politique, mais des
exigences autrement plus prosaiques : celles liées aux « relations commerciales
avec les tribus étrangeres, avec les pérégrins, avec les plébéiens, et en général avec
Pensemble des personnes ne faisant pas partie de la communauté de droit pu-
blic?? ». Le droit civil que les Romains nous ont légué s’est développé a 'abri des
apres luttes politiques qui secouérent la société romaine, dans le souci exclusif de
sa propre systématicité, d’ou il tire d’ailleurs sa simplicité, sa clarté et sa perfection.
A T'époque capitaliste par contre, le systéme-droit se développe a I'intérieur de la
communauté civile, et sous une double contrainte : outre des exigences liées a sa
propre cohérence systématique, le droit doit satisfaire aux exigences stratégiques
liées au maintien de la domination de la classe bourgeoise. Cela explique que les
théories du droit public qui en résultent « foisonnent de constructions tirées par
les cheveux, artificielles et unilatérales, au point qu’elles en deviennent gro-
tesques®® ». Le caractére composite du droit bourgeois révele qu’il n’est pas étran-
ger a la lutte des classes qu’il arrive seulement & masquer en se portant garant des
relations commerciales :

28 Ibid., p. 107.
29 Ibid., p. 98, voir p. 148, 171.
30 Ibid., p. 108.
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La domination de fait revét un caractére de droit public prononcé dés que nais-
sent a coté et indépendamment d’elle des rapports qui sont liés a I’acte d’échange,
c’est-a-dire des rapports privés par excellence. Dans la mesure ou ’autorité ap-
parait comme le garant de ces rapports, elle devient une autorité sociale, un pou-
voir public, qui représente I'intérét impersonnel de I’Ordre3!.

La est la justification de I'Etat, qui se présente toujours comme un pouvoir de
droit, ce qui n’est pas sans ironie. Vouloir expliquer I'Etat en termes de droit préte
a la mystification, voire est la mystification méme. L’Etat n’est pas susceptible d’in-
terprétation juridique. Le propre de ce type d’interprétation est de faire abstraction
de ce qui pourrait nuire a l'intégrité présumée du droit. Cela implique d’effacer
Pinfluence que les forces sociales, dont le pouvoir d’entrainement est souvent aussi
grand et parfois plus grand que celui des institutions étatiques, exercent a la fois
sur le gouvernement au sens strict, et sur I’ordre social?. Par conséquent, en tant
qu’elle pose I'Etat comme une puissance autonome et autoréférentielle, I'interpré-
tation juridique fait corps avec I'idéologie de la classe dominante.

Au premier abord, Pasukanis se livre a une critique somme toute assez classique
de I'Etat, qui pointe la tromperie, de la part d'une formation sociale menant une
lutte de classe, consistant a vouloir se faire passer pour une représentante de « I'in-
térét impersonnel ». Mais il ne se contente pas de liquider I'Etat comme écran idéo-
logique derriére lequel la classe bourgeoise cache sa domination. Montrer que I'idée
d’un pouvoir public est partie intégrante de I’idéologie bourgeoise ne suffit pas a
briser I’emprise qu’elle a sur les esprits. Pour cela, il faut mettre au jour les ressorts
matériels de cette idée, les besoins sociaux auxquels elle apporte une réponse, ce
qui seul peut expliquer comment « une telle idéologie a pu naitre et par conséquent
aussi pourquoi la classe dominante peut se servir d’elle®® ».

Comme nous ’avons vu, la déformation de la réalité nait de I’économie mar-
chande elle-méme. Il est inévitable, et nécessaire, que la formalisation de l’acte
d’échange confére a celui-ci une allure impersonnelle, abstraite. Cette formalisa-
tion crée les conditions de son propre détournement idéologique. Le discours sur
le droit bascule du c6té de l'idéologie au moment ou il oublie, ou fait semblant
d’oublier, que son allure résulte d’une projection, que le caractere public du droit
est une apparence dont le maintien requiert un effort constant.

Le concept de « droit public » ne peut étre lui-méme développé que dans son
mouvement : celui par lequel il est continuellement repoussé du droit privé, a
mesure qu’il tend a se déterminer comme son opposé et par lequel il revient vers
lui comme vers son centre de gravité3.

Tout comme la métaphysique chez Kant, 'idéologie est une tentation naturelle
qui appelle une critique constante dont le but est de rappeler que le droit public
nait comme un reflet du droit privé et ne peut exister sous une autre forme. L’idée
de I'Etat est I’embléme de cette idéologie bourgeoisie qui nous enseigne que le droit
pourrait exister en étant détaché des relations entre individus particuliers. Il s’agit
la d’une illusion qui reléve d’une faute de pensée. Comme le dit Pasukanis en s’ap-

31 1bid., p. 148.
32 Ibid., p. 160.
33 Ibid., p. 151.
34 Ibid., p. 111.
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puyant sur I'autorité de Georg Jellinek, I'Etat « n’est pas une superstructure juri-
dique, mais peut seulement étre pensé comme tel’> ». La formule est a double sens.
Si elle affirme le caractére fictif de 1’Etat, elle semble aussi reconnaitre que, en ce
qui concerne la théorie juridique, la fiction est de rigueur, elle surgit de fagon na-
turelle de I'opération du systéme-droit. On se doute que ce tournant idéaliste, bien
qu’il permette de percer le mystére de 'Etat, ne plaira guére aux orthodoxes, qui
ne manqueront pas de demander que la théorie marxiste en finisse une bonne fois
pour toutes avec L’Etat. Mais il y a peut-étre pire. A la différence de Jellinek,
Pasukanis arrive a chasser I'Etat de la théorie juridique, mais il lui donne une épais-
seur qu’il n’a pas chez le publiciste autrichien pour lequel I'unité de I'Etat n’existe
que dans la synthése que fait le juriste. Chez Pasukanis en revanche, I'existence de
I'Etat est enracinée dans le lien social fondamental®. De 1a a conclure que I'Etat est
tout aussi réel que la société bourgeoise, cette société sous caution au sein de laquelle
son idée se fait jour, il n’y a qu’un pas.

III. TEMPORALITE DU MARXISME, TEMPORALITE DU DROIT

Jusqu'’ici nous avons étudié les agencements internes a la théorie de Pasukanis,
afin de montrer comment, sous quelles conditions et a quel prix, celle-ci arrive a
articuler le marxisme a partir du droit. Nous allons maintenant porter un regard
extérieur a cette théorie générale du droit pour voir comment elle s’inscrit dans le
cadre conceptuel du marxisme. Ce rapport se noue autour de I'implication du droit
et de I'économie, implication qui a donné lieu a des interprétations opposées. Si
Nicos Poulantzas reproche a Pasukanis d’avoir réduit le droit a ’économie, ne lui
reconnaissant aucune autonomie propre, Karl Korsch récuse la « surestimation »
de la circulation de biens sur le marché dont Pasukanis se rend, a ses yeux, cou-
pable, la qualifiant d’« extrémement étrange » pour un marxiste*’. Pourtant, I'in-
détermination de la relation entre droit et économie est déja un fait dans 1’ceuvre
de Marx ou le droit, tout en étant assigné a une position subalterne relativement a
I’économie, semble parfois étre en passe de la distancer. Apres avoir introduit le
concept de marchandise, Marx affirme et que le rapport économique dont elle est
la manifestation se refléte dans le contrat, et que les marchandises doivent se réali-
ser comme valeurs — ce qui, pour lui comme pour Pasukanis, se fait a travers
I’échange - avant de pouvoir se réaliser comme valeurs d’usage, bousculant la hié-
rarchie qu’il vient d’établir entre le mouvement du réel et 'image dans laquelle il
est censé se refléter. 1l serait vain d’essayer de lever I'indétermination de la théo-
rie marxiste sur ce point. Au contraire, il faut nous y enfoncer pour mettre au jour
la problématique de fond qu’elle recele, problématique qui touche a la fagon dont

35 Ibid., p. 108.

36 Kelsen peut balayer d’un revers de main la théorie des deux faces de I’Etat de Jellinek, en
faisant valoir qu’il n’y a pas d’identité entre I'Etat, tel qu’il est synthétisé par le juriste, et I'Etat
tel qu’il existe dans le temps historique (H.KELSEN, Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des Verhdltnisses von Staat und Recht, Tiibingen, Verlag von
J.CB. Mohr (Paul Siebeck, 1922, p. 106). Cette critique gnoséologique perd de son mordant
lorsqu’elle s’adresse a une théorie comme celle de Pasukanis.

37 Voir N. POULANTZAS, « A propos de la théorie marxiste du droit », Archives de philosophie du
droit, n° 12, 1967, p. 145-146 ; K. KORSCH, « En guise d’introduction », in E. PASUKANIS, La théorie
générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 20.

38 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 96-97.
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différents paradigmes de pratique sociale (production, circulation) organisent le
rapport de la théorie a I'histoire.

Le paradigme de la production dont se sert Marx ouvre un arc temporel indéfini
pour la théorie. Le minimalisme du concept de production, en vertu duquel il s’ap-
plique méme aux plus simples actions humaines, lui permet de lier le temps présent
aux temps les plus reculés. Ne laissant rien hors d’elle-méme, la production tient
ensemble les deux bouts de ’histoire de ’humanité. En soi, ’accumulation initiale
contient déja, en germe, le capitalisme débridé du temps présent :

La société bourgeoise est I'organisation de la production la plus développée et la
plus variée qui soit. De ce fait, les catégories qui expriment les rapports de cette
société et qui permettent d’en comprendre la structure permettent en méme
temps de se rendre compte de la structure et des rapports de production de toutes
les formes de société disparues avec les débris et les éléments desquels elle s’est
édifiée, dont certains vestiges, partiellement non encore dépassés, continuent a
subsister en elle, et dont certains simples signes, en se développant, ont pris toute
leur signification®.

On ne saurait trop insister sur I'importance de I'idée selon laquelle toute signi-
fication, quel que soit le moment de sa manifestation, peut étre saisie par la théorie.
Un mode temporel jouit d’un statut particulier dans le travail de théorie. Non seu-
lement la théorie se fait toujours au présent, un présent ou toute signification est
présente, mais c’est a partir du présent que la théorie interroge le passé. Le présent
révele ce qui, du passé, est encore vivant et ce qui est périmé. C’est le présent qui
ouvre l'accés au passé, et a 'avenir. Ce présentisme, dans lequel nous voyons la
dette la plus lourde et la plus fatidique que Marx a contractée envers la philosophie
hégélienne, autorise sa décision d’expliciter la signification des formations anté-
rieures par 'analyse des formes plus riches et plus développées qui leur ont suc-
cédé®.

Pasukanis fait fond sur cette « profonde réflexion méthodologique de Marx »
pour articuler sa propre théorie. Comme Marx, il voit le devenir historique comme
une succession de totalités. Allant dans le sens du temps, I’enquéte s’autorise du
protocole marxiste selon lequel I’évolution dialectique des concepts correspond a
P’évolution dialectique du processus historique. Au stade de développement d’une
formation correspondent des rapports économiques et sociaux déterminés. Pasuka-
nis ajoute que, avec leur émergence, nous voyons I’apparition d’un systéme de con-
cepts généraux qui reflétent le systéme juridique comme totalité organique?!. Le
droit accompagne donc I’économie dans son aventure dialectique. Allant dans
Pautre sens, du présent a I’origine, ’enquéte s’autorise, elle aussi, de I'idée que tout
dans lhistoire de ’humanité peut étre saisi par la théorie :

Lorsqu’on comprend la rente, dit Marx, on comprend également le tribut, la dime

39 K. MARX, Introduction a la critique de I’économie politique, trad. M. Husson et G. Badia, Paris,
Les Editions sociales, 1957, p. 169-170. A ce propos, voir E. BALIBAR, « Sur les concepts fonda-
mentaux du matérialisme historique », in L. ALTHUSSER, E. BALIBAR, R. ESTABLET, P. MACHEREY
et J. RANCIERE (dir.), Lire Le Capital, 3¢ éd., Paris, PUF, 2014, p. 454-456, 494-499.

40 Je renvoie aux belles pages que Gérard Lebrun a écrites sur la dialectique hégélienne comme
la remémoration par I'Esprit de son devenir qui, en effacant leurs différences, maintient « en
présence » tous les contenus de sens qui se sont manifestés (G. LEBRUN, L ’Envers de la dialectique.
Hegel  la lumiére de Nietzsche, Paris, Editions du Seuil, 2004, p. 55, voir p. 55-63, 249-251).

41 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op.cit., p. 68.
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et I'impdét féodal. La forme plus développée nous permet de comprendre les
stades passés ou elle apparait uniquement de maniére embryonnaire. L’évolution
historique ultérieure découvre en méme temps les virtualités qu’on peut trouver
dans le lointain passé*?.

Pourtant, la richesse du paradigme qui soutient la théorie de Pasukanis ne lui
donne pas accés a un arc temporel suffisamment vaste pour tout englober. Etant
donné que la circulation doit étre systématique pour accomplir son travail sur la
chose, elle reste suspendue a la mise en place de circuits commerciaux d’envergure.
Par conséquent, la préhistoire du droit ne s’étend pas jusqu’a aube de 'histoire de
I’humanité. Elle a un début déterminé. Nous avons déja signalé I'importance qu’at-
tribue Pasukanis au moment romain du droit dont nous pouvons maintenant me-
surer toute la portée. Les Romains n’ont pas seulement établi la grammaire du droit
moderne — ce droit romain clair, simple et parfait qui, de fagon miraculeuse et a en
croire Pasukanis, a su résister a 'usure du temps - leur revient aussi le mérite
d’avoir créé les conditions matérielles et sociales pour que I'histoire de la forme
juridique se mette en marche. L’événement déclencheur est la transformation du
commerce en commerce mondial, qui advient avec I'unification des peuples sous la
domination de Rome*.

Le c6té romanisant de Pasukanis n’a pas d’équivalent marxien. Dans le Capital,
la Rome antique n’a rien de paradigmatique. Certes, son histoire comprend I'usur-
pation des terres communales, anticipant par-la I'accumulation capitaliste que
Marx décrira au méme chapitre, mais le récit de cette spoliation se lit presque
comme une occasion manquée. Si les riches Romains se sont approprié toutes les
terres, par la force, la ruse ou l'argent, ils les ont ensuite fait travailler par des es-
claves, négligeant, pour ainsi dire, d’exploiter les petits propriétaires terriens qu’ils
ont réduits en pauvreté, ce que ne manqueront au contraire pas de faire les capita-
listes**. Nous nous doutons déja que les enjeux de cette divergence historico-mé-
thodologique dépassent largement la question de la périodisation.

Ce qui est en jeu, premiérement, est la possibilité de faire une histoire qui est a
la fois histoire de la forme juridique et de la forme marchandise. Il y va de la com-
plémentarité entre le droit (forme) et I’économie (contenu) sur laquelle Marx table.
Il y va également de la possibilité méme pour le droit d’avoir une histoire. La per-
fection du droit romain qui implique la complétude du début, annulant par-la tout
mouvement, met Paukanis devant un choix fort incommode : il doit soit admettre
que la Rome antique était une société bourgeoise au sens moderne du terme — these
exorbitante —, soit renoncer a I'idée que le devenir historique de la formation du

42 Ibid., p. 67.
3 Ibid., p. 170-171.

44 K. MARX, Le Capital, Livre 1, op. cit., p. 818, note 211 (« Pour la culture de la terre et I'élevage
du bétail, [les riches] employeérent des esclaves, car des hommes libres auraient en cas de guerre
été enlevés au travail par la conscription. La possession d’esclaves leur était également d’un
grand profit en ceci que ces esclaves, grace a 'exemption du service militaire, pouvaient se mul-
tiplier sans danger, et avaient une foule d’enfants. Ainsi les puissants attiraient-ils a eux toute
la richesse, et le pays tout entier grouillait d’esclaves. En revanche, les Italiens étaient de moins
en moins nombreux, décimés qu’ils étaient par la pauvreté, les impots et le service militaire Et
méme en temps de paix, ils étaient condamnés a une inactivité complete, étant donné que les
riches détenaient la terre et qu’ils employaient a la culture des champs des esclaves plutot que
des hommes libres »), voir p. 854-855.
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temps présent, la formation bourgeoise, puisse étre indexé sur le développement
du droit*®. En d’autres termes, il doit faire son deuil soit de 1’ historicité du droit,
I'idée qu’il y a un devenir du droit, soit de la juridicité du processus historique,
I'idée que le devenir de la formation sociale peut étre raconté a travers le dévelop-
pement du droit.

Pasukanis navigue entre ces deux écueils pour montrer que le droit est porté
par un mouvement dans le temps et que ce mouvement reste en phase avec le de-
venir de la formation sociale. La chose n’est pas facile. Faisant allusion a la corres-
pondance entre ’évolution dialectique des concepts et 1’évolution dialectique du
processus historique, principe-clef de la théorie marxiste, Pagukanis distingue deux
époques ou le développement des concepts juridiques généraux passe a une vitesse
supérieure : Rome et son systeme de droit privé d’une part, les XVII® et XVIII® siécles
en Europe d’autre part, « lorsque la pensée philosophique découvrit la signification
universelle de la forme juridique comme potentialité que la démocratie bourgeoise
était appelée a réaliser ». Le texte est fort sommaire sur la relation entre ces deux
moments forts de la forme juridique, alors méme qu’il s’agit d'un point décisif.
Nous n’apprenons rien sur la facon dont le droit romain sommeille pendant tous
les sieécles qui séparent ces deux périodes, durée qui couvre, entre autres choses, le
développement du droit canonique et sa dissémination a travers le monde dont
Pasukanis ne souffle mot. Cela dit, le propos du texte est clair : la forme juridique
mise au point par les Romains reste inchangée a travers le temps, ce qui change est
I'usage politique qui en est fait. L’exposition s’appuie, encore que de facon tres
allusive, sur des considérations touchant le droit romain. Bien que les institutions
essentielles du jus civile aient été créées pour étayer la domination de classe, leur
caractere juridique est, affirme Pasukanis, indéterminable. On pourrait tout autant
dire que le droit public des Romains est engendré par le droit privé que 'inverse,
puisque les institutions civiles dont il est question — propriété, famille, succession
- relévent toutes de la sphere privée. Pasukanis ajoute que si les institutions du
droit civil romain représentent effectivement un mélange de moments juridiques
publics et privés, elles contiennent aussi dans la méme mesure des éléments reli-
gieux et rituels, d’ou il conclut, avec un brin de mauvaise foi, que la distinction
entre public et privé perd sa signification quand on I’applique a des époques primi-

tives?’.

Pour étayer sa these selon laquelle les choses ne se passent plus de la méme
maniére qu’a ’époque romaine, ce qui implique qu’il y ait différence et donc his-
toire, Pasukanis revient enfin a la facon dont la forme juridique se déploie a partir
de la distinction entre la notion de citoyen et d’étranger. Nous savons déja que le
droit romain s’est développé au contact du commerce extérieur, au sein de relations

4 En disant, comme le fait Léon Loiseau, que les termes de I’alternative sont soit admettre le
caractere bourgeois de la Rome antique, soit admettre la non-spécificité historique de la forma-
tion bourgeoise, on ne fait qu’effleurer la problématique a laquelle Pasukanis est confrontée
(L. LOISEAU, « Penser la réalité du droit avec E.B. Pasukanis », in E. PASUKANIS, La théorie géné-
rale du droit et le marxisme, op. cit., p. 248). En fin de compte, les deux termes reviennent au
méme : chacun implique la négation du caractére mouvementé du processus temporel. Ceci ne
recouvre que partiellement la tAche de Pasukanis qui doit sauver historicité du droit et, en plus,
montrer que le droit a prise sur le devenir historique de la production.

46 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op.cit., p. 68.
47 Ibid., p. 98.
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commerciales entretenues « avec les tribus étrangéres, avec les pérégrins, avec les
plébéiens, et en général avec I'’ensemble des personnes ne faisant pas partie de la
communauté de droit public*® ». Nous pouvons maintenant mesurer toute la portée
de cette extériorité :

L’universalisation de la forme éthique (et par conséquent aussi de la forme juri-
dique) - tous les hommes sont égaux, tous possédent une méme « ame », tous
peuvent étre sujets juridiques, etc. — a été imposée aux Romains par la pratique
des rapports commerciaux avec les étrangers, c’est-a-dire avec des gens de cou-
tumes, de langue, de religion différentes. C’est pourquoi il eut d’abord vraisem-
blablement quelque peine & étre considéré par eux comme quelque chose de po-
sitif, ne serait-ce que parce qu’il impliquait le rejet de leurs propres coutumes
enracinées : de I'amour de soi et du mépris de I’étranger. Maine indique ainsi par
exemple que le jus gentium lui-méme était une conséquence du mépris que por-
taient les Romains a tout droit étranger et de leur hostilité a accorder aux étran-
gers les priviléges du jus civile de leur pays. Selon Maine, la Rome antique aimait
aussi peu le jus gentium que les étrangers pour qui il était fait*.

Pasukanis ne mache pas ses mots pour faire comprendre a quel point la forme
juridique était extérieure a la communauté civile romaine : en témoignent le mépris
que les Romains portaient a tout droit étranger et le sentiment de supériorité que
les meeurs étrangeres leur inspirérent. Cette présentation nous semble toutefois
insuffisante. Mettant a part la question de la justesse de I'interprétation du devenir
historique du droit romain, elle souléve de nombreuses questions que Pasukanis
n’effleure méme pas. Est-ce que I’attribution du statut de sujet & un individu con-
duit nécessairement a lui attribuer une ame ? La reconnaissance de I’égale valeur
des hommes en tant que personnes peut-elle étre imposée par les pratiques com-
merciales des gens dont on méprise la culture ? Comment, a travers quelles trans-
formations sociales et par quelles opérations de théorie, est-on passé du mépris de
la forme juridique a 'alignement de la moralité sur celle-ci dans la société bour-
geoise ? Pasukanis n’en dit rien, et pour cause. Pour lui, comme pour nous, ’essen-
tiel se situe ailleurs. L’opposition qu’il établit entre jus civile et jus gentium ne sert
qu’a une chose : a ouvrir la voie a un mouvement qui affecterait le droit sans étre
porté par lui. La reconnaissance du caracteére paradigmatique du droit romain n’en-
gage donc pas a I'immobilisme parce que le mouvement historique — mouvement
juridique - se fait autour de lui.

Plut6t que de le contester, concédons tout cela au juriste russe et tachons de
comprendre ce qui en résulte pour son projet d’une théorie générale marxiste du
droit. L’exposition de Pasukanis a mis en valeur une différence, d’apparence tri-
viale, entre les paradigmes de production et de circulation qui sont en jeu: a la
différence du paradigme de la production qui se projette sur un arc temporel uni-
taire et simple, allant du début de I’histoire de I'humanité jusqu’au temps présent,
le paradigme de la circulation fonctionne en deux temps, dont I'un - le temps du
droit romain — ne reléve pas de la chronologie a proprement parler, mais d’un éter-
nel présent. L’histoire de la forme juridique doit conjuguer mouvement et éternité,
contrairement a I'histoire de la production ou la différence présumée entre le début
et la fin — différence fragile, étant donné que les deux moments sont toujours sur
le point de se fondre I'un dans l'autre — ouvre un arc temporel suffisamment fort
pour supporter toute 'histoire.

48 Ibid., p. 98, voir p. 148, 171.
19 Ibid., p. 171.
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Cette temporalité double n’est pas sans antécédents. Nous la voyons a 'ceuvre
dans la pensée médiévale tardive qui se débat avec la question de I’interregnum, la
vie terrestre qui sépare le temps présent de ’avenement du royaume de Dieu. Dans
son grand traité sur le défenseur de la paix, Marsile de Padoue fait une histoire de
la vie terrestre qui se déploie, elle aussi, en deux temps (dont 'un n’est pas unifié).
Nous sommes au chapitre 6 du premier discours, ou Marsile de Padoue présente ce
qu’il désigne comme le récit final et définitif de I'institution et du développement
de la communauté civile :

[...] le premier homme, Adam, a été créé [...] en état d’innocence, de justice ori-
ginelle et aussi de grace [...] S’il était resté dans cet état, il n’elit pas été nécessaire
d’établir pour lui et sa descendance les parties de la cité, et leur division : en effet,
la nature lui aurait procuré les avantages et les plaisirs de la vie suffisante dans
le paradis terrestre, sans avoir encouru de chatiment ni avoir fourni aucun ef-
fort®°.

L’histoire de la vie terrestre raconte l'institution et la différentiation des fonc-
tions civiles qui sont nécessaires pour combler I'insuffisance matérielle qui s’est
créée avec la chute de 'homme. Au cours de lhistoire, '’homme passe d’un état
dépourvu de différenciation sociale a un état de haute différenciation. Toutefois,
comme ce mouvement le rameéne vers la fin du temps terrestre, a la suite de laquelle
I’homme rentre dans son état antédiluvien, il n’est pas évident qu’il s’agisse d’une
progression dans le temps. L’histoire telle que la définit Marsile de Padoue est cir-
culaire ou, plus précisément, elle se meut sur deux plans temporels bien distincts :
I’éternel présent, a la fois début et fin de I'histoire, et le temps chronologique.

L’isomorphisme entre la théorie de Marsile et celle de Pasukanis n’est pas acci-
dentel. Dans les deux cas, il s’agit de théories tiraillées entre deux mondes radica-
lement différents. La théorie ordonne la vie des hommes en vue d’un état social
dont ’avenement bouleverserait ’ordre présent, ordre présent dont la théorie re-
connait pourtant le bien-fondé relatif. Le déséquilibre auquel cette double-pensée
donne lieu se résout, quoique de facon précaire, en faveur de I’ordre présent et plus
précisément en faveur de son droit. Pour Marsile, cette faveur donnée au présent
se traduit par la subordination de la religion au droit civil, ce qui lui a valu une
condamnation pour hérésie. Par un tour de passe-passe, il enferme les actes de la
foi — actes accomplis en vue de la vie a venir, tels la contemplation de Dieu, I’amour
de son prochain, I’abstinence, la charité, la gentillesse, ’hospitalité — dans un do-
maine inclus dans la civitas, la collectivité au sens large, mais exclu de la commu-
nauté civile®l. Ce faisant, il soustrait les actes de foi a la portée de la loi. Les actes
exigés par la foi ne sont pas soumis a la force coercitive de la loi parce qu’ils ne
sont pas de ce monde, mais du monde a venir. Comme le dit Marsile, on ne peut
contraindre en matiére de salut éternel®?. Cela implique que I'’Eglise ne peut pas
commander |’obéissance directe en matiére civile, ce qui fait deés lors du droit civil
le seul moyen possible de gouverner la vie sociale.

0 MARSILE DE PADOUE, Le Défenseur de la paix, vol. I, trad. J. Quillet, Paris, Vrin, 2000, VI, § 1,
p- 77. Sur ce point, voir A. LEV, Sovereignty and Liberty: A Study of The Foundations of Power,
Abingdon, Routledge, 2014, p. 21-24.

>I MARSILE DE PADOUE, Le Défenseur de la paix, vol. II, op. cit., 11, § 5, p. 187.
2 Ibid., 1, V, § 6, p. 220 ; I, IX, § 3, p. 257.
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Chez Pasukanis, 'option en faveur du présent se traduit de manieére plus subtile,
dans la définition qu’il donne de la forme juridique, qui nait seulement, affirme-t-
il, au moment du différend :

C’est précisément le litige, 'opposition des intéréts, qui produit la forme juri-
dique, la superstructure juridique. Dans le litige, c’est-a-dire dans le proces, les
sujets économiques privés apparaissent déja comme des parties, c’est-a-dire
comme des protagonistes de la superstructure juridique. Le tribunal représente,
méme dans sa forme la plus primitive, la superstructure juridique par excellence.
Par le proces judiciaire le moment juridique se sépare du moment économique
et apparait comme moment autonome. Historiquement le droit a commencé avec
le litige, c’est-a-dire avec ’action judiciaire ; et c’est plus tard seulement que le
droit s’est emparé des rapports pratiques ou purement économiques préexistants
qui revétirent ainsi deés le début un aspect double, a la fois économique et juri-
dique3.

La forme juridique est essentiellement litige, ce qui lui donne sa coloration tem-
porelle. Non seulement le litige est toujours au présent, mais 1’opposition d’intéréts
ou de volontés dont il découle ne doit pas exister dans le monde a venir. Rien de
surprenant a ce que PaSukanis s’emploie a minimiser la présence de la forme juri-
dique dans ce qu’il appelle « notre période de transition » qui, de I’aveu méme de
Lénine, se prolonge aprés la prise de pouvoir par les socialistes dans la premiére
phase du communisme. Si I’opposition des intéréts doit étre maintenue dans I'in-
dustrie nationalisée de I'Etat prolétarien, ce sera seulement « en tant que méthode ».
Pasukanis assure que cela ne réduirait a presque rien les possibilités infinies que
contient la forme juridique dans une économie de type capitaliste’. On peut douter
de sa bonne foi. Il est trop grand théoricien pour ignorer que la forme juridique
tient sa capacité prodigieuse a ordonner les désirs et les intéréts des hommes du
fait qu’elle n’est pas que méthode. Qu’elle dicte toujours comment il faut s’y prendre
en matiére de gouvernance économique implique bien que le présent continue a
prévaloir sur ’avenir.

La différence ou, plus précisément, I’écart qui se profile entre Marx et Pasukanis
concerne la position qu’occupe la théorie par rapport a son domaine de réalisation.
Nous avons fait état du « présentisme » que Marx hérite de la philosophie hégé-
lienne. Il consiste en ceci que tout est présent en et pour la théorie qui se projette
sans encombre et sans effort sur tout I’arc temporel pour recueillir les significations
dont elle a besoin pour tisser sa toile. Cette co-présence des significations est une
condition pour que I’évolution dialectique suive son cours, a la fois conceptuel et
historique. En un certain sens, la théorie de Marx est bien plus proche du présent
que la théorie de Pasukanis qui se débat avec un éternel présent qui est hors du
temps, mais la question reste ouverte de savoir ce que cette proximité nous en-
seigne sur le mode d’implication de la théorie a I'histoire. La souveraineté méme
de la théorie marxiste I’éloigne — juste le temps d’une fulgurance — du présent dont
elle vise le bouleversement. La théorie juridique marxiste, au contraire, n’est pas
souveraine par rapport a son présent, ce qu’exprime la thése indéfendable de I'im-
mutabilité du droit romain. La thése indéfendable de I'immutabilité du droit romain
exprime, en réalité, le présent du droit. Elle exprime le fait que la théorie du droit
n’est pas libre de se projeter ou elle veut. Son objet, le droit, loge toujours a l'inté-
rieur du présent, mais son présent n’est pas celui de la théorie marxiste. Tout

>3 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 96.

4 Ibid., p. 142.
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comme le présent de la théorie marxiste, le présent de la théorie juridique est tou-
jours déja configuré au niveau formel, mais a la différence de celle-la, la théorie
juridique a moins de prise sur son présent. La théorie marxiste est la saisie des
forces qui agitent, et constituent, le présent. La théorie juridique, au contraire, doit
toujours s’accommoder aux institutions telles qu’elles sont, c’est-a-dire telles
qu’elles se présentent a présent. Cette référence au présent donne a la configuration
de la théorie juridique marxiste une pesanteur, une matérialité, dont on ne retrouve
pas d’équivalent dans la théorie marxiste. En un sens qu’il faudrait préciser, nous
pourrions parler d’une surenchére matérialiste du présentisme de Pasukanis par rap-
port a Marx.

Nous trouvons une précieuse indication de cet écart infime, mais essentiel, entre
la théorie marxiste et la théorie juridique marxiste dans la facon dont elles se sen-
tent concernées par la violence politique. Pour Marx et pour Lénine, la violence est
en quelque sorte la voie royale pour arriver a la fin de lhistoire. Elle n’est pas seu-
lement difficilement évitable, compte tenu de la résistance qu’il faudra sans doute
surmonter de la part de la classe dominante. A un niveau encore plus fondamental,
elle est nécessaire pour maintenir la théorie marxiste au plus pres du présent. Cela
explique que Marx et Lénine ne craignent rien plus que 'opportunisme, cette stra-
tégie socialiste consistant a pactiser avec les éléments les plus progressistes de la
bourgeoise. L’opportunisme sape I’énergie vitale dont dépend le marxisme comme
théorie et comme pratique. Si I'Etat s’éteint « pour autant qu’il n'y a [...] pas de
classe 3 mater’® », comme le dit Lénine, avant I’Etat méme, c’est I’élan qui porte le
marxisme qui s’éteindrait, I’opposition des classes perdant de son tranchant. Ce
tranchant, il faut absolument I’aiguiser, ce qui engage la théorie a la violence a un
niveau d’abord pré-politique®®. En revanche, la théorie de Pasukanis ne traite pas
du théme de la lutte des classes. Elle n’en dépend pas pour se tenir « en présence ».
Elle I’est toujours déja.

CONCLUSION : DROIT ET MATERIALISME

En suivant le fil du texte de Pasukanis, nous sommes arrivés jusqu’a I’écart qui
sépare la théorie marxiste et la théorie juridique marxiste. Ce qui les sépare con-
cerne la modalité selon laquelle la théorie est impliquée dans le temps. Nous avons
déja indiqué que la différence entre ces deux relations se mesure en termes de pe-
santeur ou de matérialité. Cette facon de parler est pour le moins insolite. Sous
Pinfluence de Marx, nous associons d’habitude le matérialisme avec la critique de
I'idéalité présumée du droit. Mais si nous définissons le matérialisme comme le
mouvement par lequel I'idéalité se fait effectivité a travers un travail social, — défi-
nition minimaliste et contestable —, alors il faut bien parler d’'un matérialisme du
droit. 1l faudrait méme parler du droit comme étant le premier des matérialismes

55 V. LENINE, L’Etat et la révolution, op.cit, p.184. Voir K.MARX, Zur Kritik des
sozialdemokratischen Programmentwurfs 1891, Berlin, Dietz Verlag, 1972, p. 234-235.

%6 Cela explique les efforts d'un Sorel. Nous sommes, dit-il, en présence d’un fait nouveau et fort
imprévu : une bourgeoise qui cherche a atténuer sa force afin d’apaiser le conflit entre les classes.
Que faire pour raviver cette ardeur ? « C’est ici que le role de la violence nous apparait comme
singulierement grand dans I'histoire, car elle peut opérer, d’'une maniere indirecte, sur les bour-
geois, pour les rappeler au sentiment de leur classe » (G. SOREL, Réflexions sur la violence,
CreateSpace Independent Publishing, 2014, p. 98, 100). La violence est auto-réalisatrice en ce que
sa fonction primaire est d’appeler a la violence.
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modernes. Cette hypotheése, qu’il faudrait développer, jette une nouvelle lumiére
sur la relation épineuse entre le droit et le marxisme. Elle fait comprendre les rai-
sons pour lesquelles le marxisme ne parvient pas a déstabiliser le droit. Si le droit
s’est toujours montré tres résistant a la critique marxiste, c’est parce qu’il devance
le marxisme sur la voie de la matérialité, méme s’il n’aspire pas a aller aussi loin
que lui.

Il faudrait méditer toutes les implications de cette hypothése, et pour le mar-
xisme, et pour la théorie du droit. Une premiére conséquence, peut-étre inaccep-
table aux yeux de certains, serait que le projet d’articuler le marxisme par le droit
est mort-né, au moins si nous entendons par marxisme une théorie de la valeur
enracinée dans P'analyse de la production. Une deuxiéme conséquence, peut-étre
tout aussi inacceptable, serait qu’il n’y a pas de position de surplomb a partir de
laquelle la théorie marxiste pourrait réduire le droit a une matérialité a lui étran-
geére. La seule facon d’aborder la relation entre le droit et le marxisme serait d’exa-
miner la maniere dont ils se sont concurrencés pour occuper le méme terrain. Il
reste a voir quelle seront les orientations philosophiques et politiques d’une telle
théorie.

Amnon Lev

Amnon Lev est maitre de conférences a I'Université de Copenhague. Il est notam-
ment I'auteur de Filosofi og Politisk Tenkning hos Aristoteles (Philosophie et pensée poli-
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eignty and Liberty: A Study of the Foundations of Power (Abingdon, Routledge, 2014),
etadirigé la publication de The Federal Idea: Public Law Between Governance and Polit-
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Elie Aslanoff

Hans Kelsen et la théorie marxienne du droit

Une lecture de The Communist Theory of Law

Une telle théorie générale du droit, qui n’explique rien, qui tourne a priori
< le dos aux réalités de fait, c’est-a-dire a la vie sociale [...] ne peut pré-
tendre au titre de théorie qu’au sens uniquement ot 'on a coutume de
parler par exemple d’une théorie du jeu d’échecs. Une telle théorie n’a rien a voir
avec la science! ». C’est en ces termes peu flatteurs que le juriste soviétique Pasuka-
nis évoque I'ceuvre de Hans Kelsen. Jugée trop formaliste, celle-ci ne présenterait
aucun intérét et masquerait son inanité sous une apparence de scientificité. Cette
prise de position virulente a I’égard du maitre viennois serait révélatrice du fossé
épistémologique qui sépare Marx et le marxisme du normativisme. Partant de pré-
supposés radicalement différents, les deux écoles de pensée seraient trop éloignées
pour entretenir un dialogue fécond. Pourtant, si la majorité des juristes marxistes
semble avoir dédaigné la démarche normativiste, Hans Kelsen a, en revanche, con-
sacré un livre entier a la théorie marxiste du droit®. Cet ouvrage, extrémement cri-
tique, constitue une analyse serrée des théses de Marx, Engels, Lénine et des prin-
cipaux juristes soviétiques. A ce titre, il présente un double intérét pour la compré-
hension de Marx. D’une part, il tente de restituer avec exhaustivité tous les aspects
de sa théorie juridique, alors que celle-ci n’a jamais été systématisée dans son
ceuvre. Il aide ainsi a en déceler I’articulation interne. D’autre part, en soumettant
la pensée de Marx a des questionnements qu’elle ne s’est jamais explicitement po-
sés, il permet de mieux saisir la portée de ses propositions fondamentales et d’éva-
luer leur pertinence. Hans Kelsen prend la théorie marxienne au sérieux et 1’exa-
mine minutieusement a travers son propre appareil critique. Comme 1’écrit Jean-
Jacques Chevallier dans sa recension :

L’intérét majeur de I’étude merveilleusement fouillée qu’on se propose d’analy-
ser réside dans la confrontation d’un esprit non-marxiste d’'une exceptionnelle
envergure technique et philosophique avec la puissance constructive de Marx,
Engels, Lénine et de leurs principaux disciples®.

La rigueur analytique de Kelsen lui permet d’identifier les principales obscurités
de la théorie de Marx et d’Engels (dont les pensées ne sont jamais vraiment distin-
guées dans 'ouvrage). A cet égard, The Communist Theory of Law est tout a fait

LE. PASUKANIS, La Théorie générale du droit et le marxisme, trad. J.-M. Brohm, Paris, EDI, 1976,
p- 42.
2 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, New York, F.A. Praeger, 1955, 203 p.

3 J.-J. CHEVALLIER, « The Communist Theory of Law », Revue internationale de droit comparé,
vol. 8, n° 1, janvier-mars 1956, p. 175.
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décisif pour comprendre les angles morts de la construction philosophique mar-
xienne. Pourtant, la critique kelsénienne manque partiellement son objet parce
qu’elle repose sur de nombreux contresens qui témoignent d’'une méconnaissance
de certains concepts marxiens. L’argumentaire de Kelsen s’en trouve affaibli et il
parait nécessaire de clarifier ses assertions en les soumettant elles-mémes a la cri-
tique.

Il s’agit donc d’évaluer la pertinence de ces assertions pour interroger a la fois
les fondements de la théorie marxienne et les biais analytiques de Kelsen. Cela nous
amenera a questionner les fondements épistémologiques des auteurs mis en lien
dans la présente étude. La critique formulée par Hans Kelsen s’articule principale-
ment autour de trois thématiques que nous traiterons successivement, en taichant
de souligner les points saillants du texte, tout en relevant les plus importantes er-
reurs d’interprétation qui s’y trouvent. Kelsen montre d’abord le statut controversé
du droit dans le schéma marxien de la dialectique entre infrastructure et supers-
tructure (I), puis tente de rattacher la théorie marxienne du droit au jusnatura-
lisme (II), avant d’analyser les apories sur lesquelles bute la thése du dépérissement
du droit et de I'Etat (III).

I. LA CRITIQUE DE LA PLACE AMBIGUE DU DROIT DANS LE SCHEMA MARXIEN
DE LA DIALECTIQUE ENTRE INFRASTRUCTURE ET SUPERSTRUCTURE

Le chapitre sur Marx et Engels s’ouvre par un rappel des idées générales du
matérialisme dialectique sur le droit. En premier lieu, il affirme que dans cette théo-
rie la production économique et les relations constituées par elles déterminent
Pexistence du droit et de I’Etat, qui assurent la domination de la classe détentrice
des moyens de production sur la classe laborieuse?. Les conditions économiques
représenteraient 'infrastructure de la société, c’est-a-dire la réalité sociale effec-
tive, et le droit serait une composante de la superstructure, définie comme la fausse
conscience que la société a d’elle-méme. Kelsen renvoie alors a la célebre affirma-
tion de 'avant-propos a la Contribution a la critique de I’économie politique :

Le mode de production de la vie matérielle conditionne le processus de vie social,
politique et intellectuel en général. Ce n’est pas la conscience des hommes qui
déterminent leur étre mais inversement leur étre social qui déterminent leur
conscience®.

C’est en soulignant la contradiction entre ces deux phrases que Kelsen amorce sa
véritable critique. En effet, la premiere identifie le mode de production comme étant
le facteur déterminant et le droit comme une idéologie, alors que la seconde évoque
le caractére déterminant de I’étre social en général, ce qui peut inclure le droit®.
Selon Kelsen, le droit chez Marx est a la fois un élément de I'infrastructure et un
élément de la superstructure. Le droit et 'Etat seraient simultanément une réalité
sociale et une idéologie illusoire. Ainsi, dans la Contribution a la critique de ’écono-
mie politique, Marx estime que le droit exprime les rapports de production :

* H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 1.

> K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, trad. G. Fondu et J. Quétier, Paris,
Les Editions sociales, 2014, p. 63.

¢ H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 5.
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Les forces productives matérielles entrent en contradiction avec les rapports de
production présents, ou ce qui n’en est qu’une expression juridique, les rapports
de propriété’.

En revanche, dans le Manifeste du parti communiste et dans L’Idéologie allemande,
il est mis sur le méme plan que la religion, la morale et la philosophie. Pour Kelsen,
cette ambivalence releéve de la contradiction logique et prouve 'inconséquence de
Marx. En usant du terme d’idéologie pour désigner le droit, ce dernier confondrait
le droit avec la théorie du droit. Dans I'interprétation de Kelsen, I'idéologie dési-
gnerait, chez Marx, une description biaisée du réel. Or le droit n’est pas une des-
cription du réel mais l'objet de la description, ’objet de la théorie du droit. Il ne
saurait par conséquent étre qualifié d’idéologie.

Cette question de la nature idéologique du droit a préoccupé une partie des in-
terprétes de Marx. Elle fut au cceur de la polémique entre les juristes soviétiques
P.I. Stucka et M. Rejsner, polémique rapportée par Pasukanis dans le chapitre 2 de
La Théorie générale du droit et le marxisme® et qui constitue le point de départ de
son analyse. Eustache Kouvélakis note pour sa part qu’il existe trois visions diffé-
rentes, voire contradictoires, du droit chez Marx. C’est a la fois un instrument de
la classe dominante, une idéologie qui refléte les conditions économiques et un en-
semble de normes indissociables du mouvement interne des rapports sociaux’. La
contradiction que met en avant Kelsen révele donc une véritable ambiguité de la
philosophie marxienne. Pourtant, on ne peut adopter comme telles ses conclusions,
en partie fondées sur une mécompréhension de Marx. Tout d’abord, Kelsen s’ap-
puie sans distinction sur des écrits parfois séparés par de longues périodes de
temps. La pensée de Marx a évolué au fil de sa vie et les contradictions supposément
relevées pourraient, en réalité, seulement manifester une évolution de sa théorie.
Pour aller dans le sens de cette these, on remarquera que les citations utilisées par
Kelsen alléguant que le droit est un phénomene social objectif sont majoritairement
tirées du livre I du Capital et de deux travaux qui préparent cet ouvrage, I’ Introduc-
tion de 1857 et La Contribution a la critique de I’économie politique (1859)'. Elles
s’inscrivent donc dans le sillage théorique du Capital. En revanche, celles qui ex-
priment I'idée d’une nature idéologique du droit proviennent souvent d’ceuvres
antérieures. Il se référe ainsi au Manifeste du parti communiste (1848), a L’Idéologie
allemande (1845-1846)"! et reprend également des propos prononcés devant les ju-
rés de Cologne en 1849'2.

On constate, toutefois, trois exceptions. D’abord, Kelsen se référe a la Contribu-
tion d la critique de I’économie politique' (1859) en indiquant que « la superstructure

7K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, op. cit., p. 63.
8 E. PASUKANIS, La Théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 63.

9 E. KOUVELAKIS, « Le droit comme production et comme représentation. L’analyse de la législa-
tion sur les fabriques dans le Capital », in M. VAKALOULIS et J.-M. VINCENT (dir.), Marx et les mar-
xismes, t. 2, Marx au futur, Paris, L'Harmattan, 1997, p. 241-246.

10 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 8-9.
1 Ibid., p. 9-10.

12 Ibid., p. 12.

13 Ibid., p. 10.
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juridique et politique!* » dont il y est question désignent le droit et I'Etat. En énon-
cant que le droit reléve de la superstructure, Marx I’assimilerait a 'idéologie!®. Ce-
pendant, les deux notions d’idéologie et de superstructure ne se superposent pas.
Certes, Marx regroupe les formes juridiques, politiques, religieuses, artistiques et
philosophiques sous le terme de formes idéologiques®®. Toutefois, si ’'on se penche
sur la phrase de la Contribution a la critique de I’économie politique concernant I'in-
frastructure et la superstructure, le schéma n’est pas binaire mais ternaire : sur I'in-
frastructure productive s’éléve une superstructure politique et juridique, et ces
deux réalités objectives déterminent des types de conscience particuliers!’. Ainsi,
la superstructure désigne seulement les instances juridiques et politiques qui ac-
quierent un role déterminant dans 'analyse de la causalité sociale. Ils sont donc
distincts des autres formes idéologiques ce qui rend problématique I’assimilation
entre idéologie et superstructure.

Par ailleurs, Marx affirme que les formes idéologiques sont les formes par les-
quelles les hommes prennent conscience des bouleversements économiques'®.
L’idéologie semble renvoyer aux types de conscience, c’est-a-dire au troisiéme ni-
veau du schéma, et non a la superstructure qui détermine en partie ces types de
conscience. Le droit est donc a la fois désigné comme un élément distinct de I’idéo-
logie, la superstructure, et comme un élément de cette idéologie. Cette dualité ne
constitue pourtant pas nécessairement une contradiction. Le droit présente simple-
ment un double aspect. Il constitue certains rapports sociaux et est dans le méme
temps discours sur ces rapports sociaux. Dans cet écart entre la réalité des rapports
juridiques et la maniere dont la langue du droit les formalise, il y a un terrain pro-
pice a I'analyse. Il convient également de remarquer I'usage moins fréquent de la
notion d’idéologie dans les ceuvres postérieures aux Grundrisse. De cette relative
rareté, il est possible de déduire que I'idéologie n’assume plus alors la méme charge
conceptuelle dans la pensée marxienne, et que la distinction entre infrastructure,
superstructure et formes de conscience permet de mieux saisir celle-ci.

Ensuite, et c’est la deuxiéme exception, la proposition de Misére de la philoso-
phie (1847), selon laquelle « le droit n’est que la reconnaissance officielle du fait!? »,
est lue par Kelsen comme la confirmation du caractére réel du droit?’. Dans la me-
sure ou le droit exprime adéquatement la réalité, il ne pourrait étre une conscience
déformée du réel, c’est-a-dire une idéologie.

Enfin, un passage de La Contribution a la critique du droit politique hégélien irait
également dans ce sens en opposant la réalité de I'Etat 4 la « conscience dont la
philosophie spéculative du droit constitue précisément 1’expression la plus émi-
nente, la plus universelle, portée au niveau d’une science?! ». Le droit participerait

14 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, op. cit., p. 63.

15 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 10.

16 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, op. cit., p. 63.

17 Ibid.

18 Ibid.

19 K. MARX, Misére de la philosophie, Paris, Editions Payot & Rivages, 2002, p. 136.
20 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 8.

21 K. MARX, « Contribution a la critique de la philosophie du droit de Hegel », in Critique du droit
politique hégélien, Les Editions sociales, Paris, 1975, p. 204.
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du monde réel et seule la philosophie du droit représenterait une idéologie. Cette
derniére référence parait problématique dans la mesure ou Marx est loin d’avoir
élaboré ces concepts théoriques les plus importants au moment de I’écriture de ce
texte. En particulier, le primat des rapports de production n’est pas encore affirmé.

Mais, surtout, Kelsen commet une erreur d’appréciation décisive en séparant
aussi nettement la réalité et I'idéologie. Il préte a Marx une vision restrictive de
I'idéologie selon laquelle « seule une théorie, une fonction de la connaissance, une
forme de conscience, non ’objet de la théorie ou de la connaissance, non la réalité
[...] pourrait étre qualifiée d’idéologique?? ». Les prémisses de Marx permettraient
seulement de concevoir I'idéologie comme une vision déformée du réel, un discours
trompeur. Seulement, rien ne justifie véritablement une pareille interprétation. Kel-
sen se fonde sur une lettre & Ruge?®, datée de septembre 1843, ou Marx estime que
la critique doit prendre pour objet « I'existence théorique de '’homme?* », en évo-
quant la religion et la science. La religion et, par extension, I'idéologie, seraient
ainsi définies comme de pures activités théoriques. Mais Marx ne nie a aucun mo-
ment la possibilité pour 'activité théorique de ’homme d’avoir un effet sur le réel.
L’activité théorique, lorsqu’elle se fait critique, peut méme de servir le combat po-
litique et a donc un pouvoir d’action réel : « rien ne nous empéche de relier notre
critique a la critique de la politique®® ». Hans Kelsen commet donc un contresens
important lorsqu’il écrit :

Si le droit fait partie de la superstructure idéologique en tant qu’elle est différente
et opposée a son infrastructure, c’est-a-dire a la réalité sociale constituée par les
relations économiques, alors le droit ne peut étre ’effet de ces relations et, plus
spécifiquement, ne peut avoir lui-méme d’effets sur elle?.

SiT’idéologie ne désignait qu'une conscience biaisée du réel, il serait difficile de
comprendre les développements de ce concept dans des écrits influencés par la
pensée marxienne, notamment chez Guy Debord ou elle est définie comme « la
conscience déformée des réalités, [...] exercant en retour une réelle action défor-
mante?” ». Comme l’affirme Carlos-Miguel Herrera :

Lorsque I'on compare I’approche kelsénienne a la problématique marxiste de
I'idéologie, notamment telle qu’elle se développe dans les années 1960, elle pré-
sente sans doute quelques limites. En effet, Kelsen congoit I’idéologie au sens
strict, comme le produit d’une volonté qui a le propos délibéré de tromper?s.

22 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 7, notre traduction : « only a theory, a
function of cognition, a form of consciousness, not the object of theory or cognition, not reality [...]
could be characterised as ideological. »

23 Ibid.

24 K.MARX, «Lettre a Ruge », septembre 1843 [http://karlmarx.fr/marx-correspondance-
ruge.php].

% Ibid.

26 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 11, notre traduction : « If the law is part of
the ideological superstructure as something different from and opposed to its substructure, the social
relationships constituted by economic relationships, then the law cannot be the effect of these rela-
tionships and, especially, cannot itself have effect on them. »

27 G. DEBORD, La Société du spectacle, Paris, éditions Gallimard, 1992, p. 203.

28 C. MIGUEL HERRERA, La philosophie du droit de Hans Kelsen, Québec, Presses de 'université
Laval, 2004, p. 27.
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Kelsen voudrait identifier les contradictions internes du discours marxien en
présupposant que Marx adopte une définition restrictive de 'idéologie, qu’il n’a
pourtant jamais faite sienne. Il faut admettre que I’idéologie, pour Marx, n’est pas
qu’un discours trompeur mais un certain type de conscience qui se réalise dans des
institutions et acquiert ainsi un certain pouvoir d’action sur le réel. Dés lors, 'idée
que seule la théorie du droit est une idéologie?’ nous parait abusive. Dans la mesure
ou le droit, pour Marx, véhicule un discours qui légitime I’existant en reconnaissant
officiellement comme valeurs les états de fait®, il peut a juste titre est qualifié
d’idéologie.

Pour mieux le comprendre, il faut présenter de facon plus systématique la théo-
rie juridique de Marx. Il s’agit de saisir I’articulation entre droit, idéologie, supers-
tructure et théorie du droit. Il semble que la place du droit évolue dans la pensée
de Marx. On peut distinguer deux moments principaux dans son ceuvre ou se dé-
gage une philosophie juridique cohérente. De 1844 a 1848, le droit apparait claire-
ment comme une composante de 1'idéologie. Marx parle ainsi des « idées bour-
geoises de liberté, de culture, de droit®'... ». Dans L’Idéologie allemande, le droit est
assimilé a la religion®, qui est 'exemple méme de 'idéologie. Les juristes sont, dans
ce méme texte, qualifiés d’idéologues. Le droit est considéré comme un discours,
un ensemble d’idées qui expriment la volonté des classes dominantes. Apostro-
phant la bourgeoisie, Marx écrit qu’il « n’est que la volonté de votre classe [la bour-
geoisie] érigée en loi** ». Le droit apparait ainsi comme une idéologie utilisée par
la classe capitaliste pour asseoir sa domination.

Toutefois, aucune distinction n’est faite entre 'idéologie produite par le droit et
celle produite par les philosophes du droit. La remarque de Kelsen s’avere donc en
partie justifiée. Leurs discours respectifs semblent subsumés sous la catégorie d’il-
lusion juridique :

cette illusion juridique qui consiste a réduire le droit a la simple volonté conduit
nécessairement, dans le développement ultérieur des rapports de propriété, a ce
que quelqu’un puisse avoir un titre juridique sur une chose sans avoir effective-
ment la chose?.

Cette illusion s’exprime dans une institution réelle. En méme temps, et bien que
cela ne soit pas explicite, elle caractérise la philosophie du droit de Hegel. Ces deux
aspects semblent inextricablement mélés. On ne peut pourtant en rester la, car
Marx établit dans son essai Sur la Question juive, une distinction entre théorie et
praxis dans la vie politique®. Un droit peut étre affirmé théoriquement et nié dans
la pratique effective de la vie politique, comme sous la Révolution francaise. Il y a

29 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 12.
30 K. MARX, Misére de la philosophie, op. cit., p. 136.

31 K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du parti communiste, trad. E. Bottigelli, Paris, Flammarion,
2010, P. 40.

32 K. MARX, Die deutsche Ideologie/L’idéologie allemande, édition bilingue, trad. J. Quétier et
G. Fondu, Paris, Les Editions sociales 2014, p. 243.

3 1bid., p. 249.
34 K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du parti communiste, op. cit., p. 40.
35 K. MARX, Die deutsche Ideologie/L’idéologie allemande, op. cit., p. 243.

36 K. MARX, Sur la Question juive, trad. J.-F. Perrier, Paris, La Fabrique, 2006, p. 59.
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une distinction entre ce que dit le droit et sa réalité. Le droit peut donc s’analyser
aussi dans sa pratique matérielle, bien que, pour Marx, I’essentiel reste son aspect
théorique, c’est-a-dire idéologique : « la praxis n’est que I’exception et la théorie
est la régle®” ». L’aspect matériel du droit est affirmé dans d’autres passages. Dans
L’Idéologie allemande, 'Etat est par exemple défini comme « la forme d’organisa-
tion que se donnent nécessairement les bourgeois, aussi bien a I’extérieur qu’a I'in-
térieur, afin de garantir leur propriété et leurs intéréts*® ». La notion de forme d’or-
ganisation renvoie a sa réalité matérielle, institutionnelle. Dans un autre passage,
Marx isole le droit, la morale et 'Etat en tant que manifestation de la répression et
s’interroge sur la fonction de cette répression®.

11 est possible de résumer la vision du droit de Marx dans ses textes de jeunesse
de la maniére suivante. C’est une idéologie, c’est-a-dire un discours qui pose
comme valeurs suprémes les formes sociales qui perpétuent la domination de la
classe bourgeoise, la propriété par exemple. Ces valeurs commandent un ensemble
de pratiques et d’institutions, marquées par la répression, qui matérialisent I’idéo-
logie juridique. Elles sont I'instrument matériel de la domination capitaliste, la
forme d’organisation de son pouvoir. Les institutions juridiques ont une réalité, au
sens ou elles correspondent a des institutions réelles, mais ces institutions sont le
produit d’idées et de valeurs qui expriment des intéréts partiaux présentés comme
universels®. Ces intéréts sont eux-mémes le produit des rapports matériels de pro-
duction. L’idéologie juridique n’a, en revanche, pas de pouvoir déterminant sur les
rapports sociaux, si ce n’est sur les institutions spécifiques de répression qui la ma-
térialise. Le droit transforme simplement un état de fait, des rapports sociaux dé-
terminés, en valeurs, supposément universelles. C’est en ce sens qu’il est la recon-
naissance officielle du fait. La contradiction pointée par Kelsen selon laquelle il ne
pourrait a la fois étre une conscience déformée du réel et exprimer ce réel est levée.
Le droit exprime un état de fait parce qu’il est le produit des rapports sociaux, mais
dans la mesure ou il transforme cet état de fait en valeurs, il se pose comme idéo-
logie.

Dans les écrits plus tardifs de Marx, le schéma général differe, bien qu’il exprime
encore des idées proches. Le droit n’est vu ni comme une simple idéologie, ni
comme l'instrument de la classe bourgeoise. D’aprés les phrases précitées de La
Contribution a la critique de I’économie politique, le droit et la politique forment la
superstructure de la société, qui s’éléve sur I'infrastructure formée par les rapports
de production. Ce tout constitue la vie sociale qui détermine des formes de cons-
cience. Les rapports économiques sont toujours déterminants. Ainsi la capacité
d’action de I'’Etat est limitée par les conditions économiques, comme on le voit dans
le commentaire critique de la loi de Robert Peel au livre III du Capital*!. Cependant,
le droit se voit doté de plus grands effets réels que dans les théories des textes de
jeunesse. Il peut contrevenir aux volontés des capitalistes et se réveéle méme cons-
titutif de certains rapports économiques. L’analyse des lois sur les fabriques au

37 Ibid.

38 K. MARX, Die deutsche Ideologie/L’idéologie allemande, op. cit., p. 239.
39 Ibid., p. 249.

10 Ibid.

1 K. MARX, Le Capital, Livre III, t. 2, trad. C. Cohen Solal et G. Badia, Paris, Les Editions sociales,
1978, p. 207-224.

ELIE ASLANOFF | 157



Hans Kelsen et la théorie marxienne du droit : Une lecture de The Communist Theory of Law

livre I du Capital montre que celles-ci sont le produit nécessaire du mode de pro-
duction capitaliste??. Sans elles, la force de travail ne peut pas étre vendue a sa
valeur. Ensuite, la lutte pour les droits apparait comme un des éléments primor-
diaux de la lutte des classes : « il y a donc ici une antinomie, droit contre droit, I'un
et l'autre portant le sceau de la loi de ’échange marchand. Entre les droits égaux,
c’est la violence qui tranche® ». L’Etat, quant a lui, n’est pas aux seules mains de
la bourgeoisie et s’oppose le plus souvent a ses revendications directes, ce que
montre encore le livre I du Capital. L’Etat est un systéme bureaucratique, garant
d’une certaine objectivité, grace a 'impartialité de certains de ses fonctionnaires
(en particulier les inspecteurs de fabriques). Toutefois sa volonté supréme, c’est-a-
dire celle du Parlement, refléte avant tout les intéréts de I’aristocratie fonciére, et
parfois ceux de la bourgeoisie. Le schéma est donc complexifié. Enfin, le droit reste
considéré dans sa fonction de discours porteur de valeurs, notamment lorsque, dans
le livre I du Capital, Marx raille les valeurs qui sous-tendent le contrat entre le tra-
vailleur et le capitaliste :

[L]a sphére de la circulation ou de I’échange de marchandises, entre les bornes
de laquelle se meuvent ’achat et la vente de force de travail, était un véritable
Eden des droits de ’homme. Ne régnent ici que la Liberté, 'Egalité, la Propriété
et Bentham*4.

Cette partie ne représente cependant qu’une partie relativement peu importante de
I’analyse juridique du Marx de la maturité.

Kelsen prolonge pourtant sa critique en développant cette notion d’idéologie et
en soutenant que, pour Marx, la réalité elle-méme est idéologique.

I1. LA CRITIQUE DE LA SUPPOSEE DOCTRINE DU DROIT NATUREL CHEZ MARX

Kelsen identifie chez Marx ’idée, selon lui absurde, d’une réalité qui se contre-
dirait elle-méme. La réalité, selon Marx, se scinderait ainsi en deux éléments hété-
rogenes, une apparence visible manifestant la réalité idéologique des choses et une
essence interne qui constituerait la réalité véritable®. Kelsen rapporte alors trois
citations du Capital, qui rendent compte de cette distinction entre essence et phé-
noméne, dont I'une au livre I, qui définit le prix du travail comme la forme phéno-
ménale de la valeur de la force de travail®. Il met ensuite en paralléle ces textes
avec une lettre de Marx a Ruge datée de 1843. Or, une telle démarche est discutable
d’un point de vue méthodologique. On peut difficilement mettre en lien des textes
théoriques destinés a la publication et une lettre privée, surtout quand ils ne portent
pas sur le méme objet et que plus de vingt ans les séparent. Cela conduit Kelsen a
un contresens important. Dans sa lettre a Ruge, Marx écrit qu’il faut déployer a
partir des formes de la réalité existante, « la vraie réalité comme leur exigence et
leur fin ultime?” ». Cette affirmation est assez obscure. Elle semble signifier que la

42 K. MARX, Le Capital, livre I, trad. Jean-Pierre Lefebvre, Paris, PUF, 2014, 4¢ éd., p. 316.
#3 K. MARX, Le Capital, livre I, op. cit., p. 261-262.

4 Ibid., p. 198.

45 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 16.

46 K. MARX, Le Capital, livre I, op. cit., p. 607.

47 K. MARX, « Lettre a Ruge », op. cit.
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réalité existante serait une apparence qui masquerait une vérité qu’il s’agirait de
réaliser. Kelsen comprend alors que, selon Marx, il y aurait derriére la réalité appa-
rente, idéologique, la vraie réalité, c’est-a-dire la réalité conforme a I'idéal socia-
liste. La réalité présente serait jugée a I’aune d’une conception arbitraire de la jus-
tice, et le propos reléverait du droit naturel. L’idée que les contradictions de la ré-
alité existante donnent une image apparente des rapports sociaux véritables et non
contradictoires de la société communiste future se retrouve dans certains écrits de
jeunesse. Ainsi, les caractéres de ’homme émancipé tels que décrits dans Sur la
Question juive sont déduits des caractéres abstraits du citoyen, réintégrés dans I'in-
dividu réel* et la critique de la division du travail opérée dans L’idéologie allemande
montre 'espoir d’'une société ou les individus ne seraient pas restreints a un cercle
exclusif d’activités?.

Il est vrai que Marx emploie souvent un vocabulaire spéculatif pour évoquer le
communisme et I’on pourrait interpréter ses descriptions comme relevant d’un pur
idéal arbitraire qui serait déduit d’une illusoire essence cachée de la réalité. Mais
lier cet aspect de la pensée du jeune Marx au Capital reléve de erreur d’interpré-
tation. Marx conserve 'idée que les formes sociales nouvelles naissent des contra-
dictions des formes antérieures. Mais la notion d’essence ne signifie plus du tout la
méme chose dans les textes de la maturité. L’idéal communiste ne constitue pas la
vérité cachée derriére les formes capitalistes. Quand Marx convoque les notions
d’essence et de phénomeéne dans Le Capital, par exemple au livre III, il ne se place
pas sur le plan de la philosophie spéculative ou de la morale, mais de I’épistémolo-
gie. Il rappelle simplement que « toute science serait superflue si 'apparence et
I'essence des choses se confondaient®® ». Si les liens de causalité qui structurent les
phénomenes économiques étaient donnés immédiatement, c’est-a-dire dans I’ap-
parence, il n’y aurait pas besoin de science pour les révéler, ils se manifesteraient
clairement a tout observateur. Un paralléle avec la science physique peut ici étre
éclairant. Tout le monde constate, en effet, que certains objets tombent. Dans la
terminologie de Marx cette constatation énonce 1'apparence des choses. En re-
vanche, la loi qui régit ce mouvement n’est pas donnée directement dans cette ap-
parence. Derriére I’objet qui tombe se cache un rapport essentiel qui explique I’ap-
parence, et qui est révélé par les théories scientifiques sur la gravitation. La distinc-
tion entre essence et apparence exprime ce simple fait que dans toute science les
explications vont a 'encontre des représentations immédiates du sens commun
pour montrer des déterminations cachées au premier abord. L’exemple du salaire,
d’ailleurs donné par Kelsen, est éclairant. Le fait que la marchandise qu’est la force
de travail ait une valeur ne représente pas un idéal qui sera réalisé dans la société
communiste. Cela signale une contradiction qui se manifeste dans les phénomeénes
économiques de la société capitaliste, et qui réside dans le fait que le travail semble
avoir une valeur alors méme qu’il est la mesure des valeurs. En raison de ces ma-
lentendus, la critique de Kelsen, qui se fonde en grande partie sur ’assimilation de
la doctrine de Marx a du jusnaturalisme, se voit affaiblie.

18 K. MARX, Sur la Question juive, op. cit., p. 59.
19 K. MARX, Die deutsche Ideologie/L’idéologie allemande, op. cit., p. 197.

%0 K. MARX, Le Capital, Livre I, t. 3, trad. C. Cohen Solal et G. Badia, Paris, Les Editions sociales,
1978, p. 196.
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Toutefois, bien que le concept d’essence ne renvoie pas a un idéal de justice, ne
peut-on pas identifier dans I’ceuvre de Marx une croyance dans les vertus du socia-
lisme, croyance a partir de laquelle il jugerait la réalité sociale, a 'instar des parti-
sans du droit naturel ? Marx serait-il un jusnaturaliste caché ? C’est ici que la con-
frontation entre Marx et Kelsen se montre particuliérement féconde, car elle sou-
met Pauteur du Capital a une question qu’il n’a pas directement traitée. Kelsen
rapporte avec raison que Marx et Engels se défendent de combattre le capitalisme
au nom d’une idée prédéfinie de la justice’’. En cela, ils s’opposent a d’autres pen-
sées socialistes, comme 'anarchisme de Proudhon qui prétend explicitement se
fonder sur I'idée éternelle de Justice et qui, pour cette raison, fait ’objet des raille-
ries de Marx®2. Kelsen, cependant, en attirant I’attention sur le caractére émotionnel
de la critique de l'exploitation, reproche justement a Marx et Engels de masquer
leurs présupposés moraux en les présentant comme le résultat nécessaire de 1’évo-
lution sociale. A ses yeux, ceux-ci transforment leurs valeurs subjectives en lien
causal :

La critique de la société par Marx et sa prédiction sur le communisme comme
résultat nécessaire d’une évolution déterminée par une loi causale sont basées
sur un jugement de valeur subjectif. Mais Marx et Engels le présentent comme
une science.

Kelsen souligne un véritable probleme de la pensée socialiste, dont Marx et En-
gels sont conscients et qu’ils ne parviennent pas pleinement a surmonter. Ceux-ci
estiment que I'on ne peut opposer au capitalisme des valeurs, parce que ce serait
lui appliquer une norme de jugement extérieure a lui, fondée sur des conceptions
arbitraires. La société capitaliste produit un ensemble de valeurs morales, qui sont
les seules normes envisageables pour le juger. Dans la Critique du programme de
Gotha, Marx fustige ainsi la référence a la notion d’équité dans les revendications
sociales : « qu’est-ce que le partage “équitable” ? Les bourgeois ne soutiennent-ils
pas que le partage actuel est “équitable” ? Et, en fait, sur la base du mode actuel de
production, n’est-ce pas le seul partage “équitable”* ? » Le renversement du capi-
talisme doit avoir le caractére d’une nécessité objective. Toutefois, comme le
montre Kelsen, I'inéluctabilité de la victoire du prolétariat ne peut étre déduite des
contradictions économiques : on pourrait tout a fait imaginer que la solution du
conflit de classe consiste a soumettre plus completement le prolétariat pour qu’il
ne se souléve pas®.

Pourtant, ces remarques n’impliquent pas que Marx décrive le droit en jusnatu-
raliste. Si un certain jugement moral sous-tend ses écrits, par exemple lorsqu’il es-
time que le capital est sans scrupule®, cela ne signifie pas que ses analyses soient
fondées sur ce jugement moral. Les formes de dépassement du capitalisme décrites

51 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 42.
52 K. MARX, Misére de la philosophie, op. cit., p. 101.

53 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 43, notre traduction : « Marx’s critic of
society and his prediction of communism as the necessary outcome of an evolution determined by
causal law are based on a subjective value judgement. But Marx and Engels present it as science. »

54 K. MARX, Critique du programme de Gotha, trad. S. Dayan-Herzbrun, Paris, Les Editions so-
ciales, 2008, p. 45.

55 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 44.
% K. MARX, Le Capital, livre I, op. cit., p. 301.
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par Marx et Engels paraissent certes déterminées par une certaine vision d’une so-
ciété juste présentée comme le résultat nécessaire du développement humain (par-
ticulierement dans les textes de jeunesse), mais I’identification des contradictions
propres aux formes sociales existantes relevent d’une recherche empirique, qui
peut étre dénuée de présupposés moraux. Lorsque Marx explique le mécanisme de
la baisse tendancielle du taux de profit, il cherche implicitement a justifier la mise
en place d’une société communiste. Reste que ce phénomeéne est un fait, empiri-
quement vérifiable, et si la thése de Marx s’avérait pleinement exacte, il faudrait
conclure a I'impossibilité pour la production capitaliste de se maintenir sur ses
bases. L’idée selon laquelle les formes sociales capitalistes sont contradictoires et
ne peuvent subsister peut étre concue indépendamment de tout jugement de va-
leur.

Or, c’est dans cette optique que le droit est analysé. Jamais une loi n’est consi-
dérée comme contraire a I'idéal de justice. La critique la plus proche d’une position
jusnaturaliste se trouve dans les articles sur la loi sur les vols de bois. Marx emploie
la notion de nature juridique des choses, en s’inspirant de I’école historique de Sa-
vigny®’ :

[L]a nature juridique des choses ne peut s’orienter selon la loi, au contraire, c’est
la loi qui doit s’orienter selon la nature juridique des choses®®.

I apparait par-la que le droit ne se limite pas, chez le trés jeune Marx, aux lois
positives, puisque celles-ci doivent se conformer a un droit qui leurs préexiste. Seu-
lement, le terme de nature juridique des choses renvoie au droit qui nait spontané-
ment des pratiques sociales, et non a un idéal de justice. De plus, Marx abandonne
ce concept dans ses ceuvres ultérieures.

Dans ses travaux ultérieurs, quand Marx commente des 1égislations spécifiques,
il ne leur reproche jamais de contrevenir a la justice, ni méme au socialisme ou
d’étre contraire a la réalité essentielle. Il juge simplement de leur adéquation aux
conditions économiques. Lorsqu’il critique la loi bancaire de Robert Peel au livre III
du Capital®, il constate un fait, la pénurie de moyens de circulation que cette loi
engendre, et en conclut qu’elle est inadaptée au fonctionnement du capitalisme.
Kelsen pourrait arguer que cette proposition ne reléve pas de la science juridique
mais de I’évaluation politique. Toutefois, la science juridique n’est pas le seul dis-
cours pertinent pour penser le droit. Il parait raisonnable de juger d’une législation
en comparant ses effets réels avec ses effets voulus. Et c’est ce que fait Marx. Il
décrit les effets d’une loi (la pénurie de moyens de circulation) la compare avec sa
finalité annoncée (la résolution des crises monétaires) et conclut a son inefficacité.

Marx emploie, il est vrai, une expression déroutante, citée par Kelsen, au livre I
du Capital. 11 qualifie les lois sur les fabriques de « lois naturelles » de la production
capitaliste. Kelsen ne commente pas plus avant ce terme qui appelle pourtant un
commentaire pour étre bien compris. Chez Marx, les formes sociales capitalistes
ont la méme force contraignante qu’un fait naturel. Ces formes ne sont pas déter-
minées consciemment, elles sont régies par des lois objectives qui s’imposent aux
hommes de la méme maniére que la loi de la gravitation universelle par exemple.

57 M. XIFARAS, « Marx justice et jurisprudence une lecture des “vols de bois”, Revue Frangaise
d’Histoire des Idées Politiques, n° 15, 2002, p. 101-102.

38 K. MARX, « La loi sur les vols de bois », in P. LASCOUMES et H. ZANDER, Marx du « vol de bois »
d la critique du droit, Paris, PUF, 1982, p. 231.

» K. MARX, Le Capital, Livre III, op. cit., p. 207-224.
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Aussi la locution « loi naturelle » ne renvoie-t-elle pas a une loi juridique trans-
cendante relativement au droit positif, mais se rapporte a la loi scientifique. Les lois
sur les fabriques sont considérées comme des lois naturelles parce qu’elles s’impo-
sent a tous les acteurs sociaux et surtout parce qu’elles sont nécessaires au capita-
lisme. La contrainte qu’elles imposent n’est donc pas le produit de 'arbitraire mais
des lois sociales elles-mémes.

Dans ses ceuvres de la maturité, Marx se borne au droit positif. Il pourrait donc
étre qualifié de positiviste, en un sens large. Il n’y a, a ses yeux, pas d’autre droit
que le droit en vigueur. Simplement, parce qu’elles sont absolument imposées par
les conditions économiques, certaines lois ne sont pas réellement le produit de la
volonté d’Etat. C’est en ce sens trés particulier qu’il est possible de parler de lois
naturelles. Il faudrait alors distinguer les lois qui sont le produit d’une volonté par-
ticuliére, et celle qui sont induites par les formes sociales elles-mémes : les lois na-
turelles. Précisons qu’'un Etat qui n’adopterait pas les lois sur les fabriques ne com-
mettrait pas un crime contre les lois naturelles, et son droit ne se verrait pas qualifié
de « faux droit ». Seulement, la dégradation physique et morale de 'ouvrier, et les
agitations politiques qui en résulteraient, conduisent I'Etat a adopter de telles lois.
L’existence de contraintes économiques et politiques imposant une législation par-
ticuliére a I'Etat n’empéche pas que le seul droit soit le droit positif. Tant que I'Etat
n’a pas édicté une loi, elle ne fait pas partie de I’ordre juridique.

Marx ne juge pas le droit existant a partir d'un droit naturel, tout simplement
parce que 'objet de son étude n’est pas la validité des normes existantes. Ce qui
préoccupe Marx, ce sont les effets de la 1égislation. Dans le chapitre VIII particulié-
rement, il analyse l'inefficacité des premieres législations sur les fabriques et com-
mente les différents moyens qui furent mis en ceuvre pour les contourner®. Ce qui
intéresse Marx dans le droit, ce sont les contraintes qui poussent a ’adoption des
normes et les effets réels de la 1égislation. Il analyse le droit dans une perspective
délibérément sociologique. On peut penser comme Kelsen que la sociologie juri-
dique ne se confond pas avec la science du droit, seulement on ne peut nier la per-
tinence de la démarche sociologique, comme Kelsen lui-méme I’admet. Ainsi que
Iécrit Pierre Hack : « Kelsen n’exclut pas toute autre connaissance du droit ; il n’y
a aucune raison d’exclure que celui-ci puisse étre examiné d’un point de vue socio-
logique ou historique®! »

Si lon excepte certains textes de jeunesse, les analyses de Marx sont exemptes
de toute référence au droit naturel et se fondent sur la stricte prise en compte du
droit positif, sur lequel seul un jugement politique, lié a I’efficience de ses disposi-
tions et aux finalités qu’elles se donnent elles-mémes, est porté. En ce sens, elles ne
sont pas dénuées de scientificité. L’existence de contradictions internes qui minent
une société est sans rapport avec le jugement moral que ’on peut porter sur une
telle société. C’est en réalité dans la description des modalités de dépassement du
capitalisme que Marx et Engels paraissent véritablement outrepasser le cadre scien-
tifique. Animés par une certaine vision des rapports sociaux, ils forgent I'idée d’une
société fondée sur des valeurs déterminées qu’ils présentent comme le résultat né-
cessaire du dépassement des contradictions capitalistes. C’est donc véritablement

60 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 310-333.

61 P. HACK, La philosophie de Kelsen. Epistémologie de la théorie pure du droit, Genéve, Helbing &
Lichtenhahn, 2003, p. 168.
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cet aspect, la question du dépassement du capitalisme, qui pose probléme, ce que
Kelsen ne manque pas de souligner.

II1. LA CRITIQUE DE LA THESE DU DEPERISSEMENT DU DROIT ET DE L’ETAT

Kelsen attache beaucoup d’importance a la question du futur du droit et de I'Etat
et a ’hypothése de son dépérissement. D’apreés lui, cette question souléve de nom-
breuses contradictions. La définition que Marx et Engels proposent de I'Etat parait
incertaine. On affirme a la fois qu’il est un instrument de coercition a 'usage des
classes dominantes, et un moyen d’abolir I’exploitation®. Ensuite, une ambiguité
entoure la notion de dictature du prolétariat qui se présente a la fois comme une
démocratie et une dictature®. La question du droit communiste, enfin, pose pro-
bléme, car de nombreux passages lient I’existence du droit a la société bourgeoise®.
L’intérét de I’article portant sur la théorie juridique, nous laisserons de c6té la ques-
tion de la forme du gouvernement prolétarien pour nous concentrer sur les théses
concernant le droit et I'Etat.

Kelsen estime que I’Etat prolétarien ne saurait porter le nom d’Etat dans la me-
sure ou, pour Engels, ce dernier désigne un instrument de coercition d’une classe
sur une autre, fondé sur I'exploitation économique®. Or, le prolétariat n’exploite
pas économiquement les capitalistes. Si les prolétaires se constituent en force poli-
tique pour contraindre les capitalistes, le pouvoir qu’ils exerceront ne sera pas
fondé sur la domination économique. L’organe répressif qu’ils mettront en place
ne prolongera pas la coercition de classe et ne pourra donc étre proprement appelé
Etat selon la définition donnée par Engels. Cette interprétation peut se justifier et
manifeste I'absence de définition claire de 'Etat chez Marx et Engels.

Néanmoins, la contradiction ne parait pas aussi importante que Kelsen le laisse
entendre. On pourrait considérer que la victoire politique du prolétariat ameéne une
réorganisation de la production au seul profit des prolétaires, qui exploiteraient
alors les restes de la classe capitaliste. Le prolétariat deviendrait la classe dominante
économiquement. On peut aussi penser que seul I’Etat bourgeois se fonde sur la
coercition économique et que I'Etat prolétarien se fonde sur une coercition unique-
ment politique. Il parait également possible d’identifier deux sens au mot « Etat ».
Selon le premier sens, I'Etat désignerait un simple organe de répression centralisé.
Le second sens, plus spécifique, se rapporterait  'Etat comme organe de répression
de la classe dominante économiquement sur la classe dominée. Ainsi, diverses so-
lutions permettraient de lever les contradictions relevées par Kelsen, afin de rendre
plus cohérente les analyses d’Engels. Les problémes qu’il souléve manifesterait
moins une inconséquence théorique qu'une ambiguité dans le vocabulaire utilisé.

La question de la place du droit dans la société communiste a, quant a elle, tra-
versé les débats marxistes, et souléve des difficultés plus importantes. Pour Pasuka-
nis ou Lénine, le droit est une forme bourgeoise appelée a disparaitre. Pour Vy-

62 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 29
63 Ibid., p. 31.
64 Ibid., p. 34.
65 Ibid., p. 29.
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chinski, c’est un instrument neutre qui peut servir la bourgeoisie comme le prolé-
tariat. La plupart des textes de Marx lient le droit a la société bourgeoise. Pour le
Manifeste du parti communiste, le droit est une idée bourgeoise®. Mais, sous le nom
de droit Marx pourrait viser le droit en vigueur sans toutefois se prononcer sur
I'existence possible d’'un droit communiste. C’est le texte de la Critique du pro-
gramme de Gotha sur le droit égal qui reste le plus clair sur le sujet, et il est d’ail-
leurs cité par Kelsen. Il y est écrit que, dans la premiére phase de la société com-
muniste, le droit bourgeois subsiste. Kelsen estime la formulation peu heureuse.
Elle exprimerait le fait qu’il y a dans cette phase un groupe gouvernant et un groupe
gouverné. Si 'expression de « droit bourgeois » peut préter a confusion, elle n’a
rien a voir avec la scission du corps social en deux groupes. En se penchant sur le
texte, on s’apercoit que le droit bourgeois se maintient dans la premiére phase du
communisme parce que la répartition des biens se régle encore selon la loi de la
valeur :

C’est manifestement ici le méme principe que celui qui regle I’échange des mar-
chandises pour autant qu’il est échange de valeurs égales. [...] Le droit égal est
donc toujours ici dans son principe... le droit bourgeois®’.

Ce passage confirme ce que I'on peut déja déduire du chapitre II du livre I du
Capital, a savoir que le droit est une forme sociale intrinsequement liée a I’échange
marchand et dont le but est d’abstraire les individus concrets de leurs détermina-
tions pour qu’ils puissent participer universellement a I’échange, indépendamment
des rapports personnels qui les lient les uns aux autres. En effet, c’est par le rapport
juridique d’échange que les possesseurs de marchandises se reconnaissent comme
propriétaires privés®®. Dans ce rapport d’échange, « les personnes ne sont pas autre
chose que la personnification des rapports économiques » et « c’est en tant que
porteurs de ces rapports qu’elles se rencontrent® ».

Le droit accomplit pour les personnes ce que la valeur accomplit pour les mar-
chandises, leur égalisation en vue de I’échange. C’est seulement dans cette mesure
que 'on peut parler de droit bourgeois. Qui plus est, si une telle forme se maintient
dans la société communiste, c’est, d’'une part, parce que dans sa premiére phase
celle-ci porte encore les stigmates de la société capitaliste’ et, d’autre part, parce
que le droit est une forme qui reléve de la production marchande simple, ol n’existe
pas encore le rapport capitaliste a proprement parler, puisqu’il y est fait mention
deés le chapitre 271, c’est-a-dire avant que n’intervienne le concept de capital (cha-
pitre 47%).

Quand le communisme aura dépassé le stade ou il fonctionne encore suivant les
lois de I’échange, le droit serait logiquement appelé a disparaitre. Marx n’est pour-

tant pas si clair. Dans un autre passage de la Critique du programme de Gotha, il
affirme que « le droit ne peut jamais étre plus élevé que 1’état économique de la

% K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du parti communiste, op. cit., p. 40.
67 K. MARX, Critique du programme de Gotha, op. cit., p. 48.

68 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 96.

9 Ibid., p. 97.

70 K. MARX, Critique du programme de Gotha, op. cit., p. 48.

"1 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 96.

72 Ibid., p. 165.
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société et que le degré de civilisation qui y correspond’® ». Cette phrase laisse en-
tendre que le droit est une institution transhistorique prenant des formes diffé-
rentes suivant la société. Il y aurait alors possiblement un droit communiste. Pour-
tant, cela n’est pas affirmé clairement. Une grande ambiguité subsiste. Kelsen a
donc raison de s’interroger sur la nature des réglementations nécessaires au fonc-
tionnement de la société communiste’ que Marx n’évoque pas.

Ce silence s’explique sans doute par la visée de I’ceuvre de Marx, qui ne consiste
pas a décrire les institutions futures, mais & montrer I'impossibilité pour la société
actuelle de se maintenir sur ses bases. Comme il I’écrit dans la postface de la deu-
xiéme édition allemande du livre I du Capital, il ne s’agit pas pour lui de « formuler
des recettes (comtiste ?) pour les gargotes de I’avenir” ». Le but n’est pas de pré-
senter un idéal communiste, mais de servir le combat politique en accélérant le
processus de dissolution de la société existante. La premiere préface du livre I du
Capital est claire sur ce point :

Lorsqu’une société est sur le point de parvenir a la connaissance de la loi natu-
relle qui préside a son évolution — et la fin ultime visée par cet ouvrage est bien
de dévoiler la loi d’évolution économique de la société moderne - elle ne peut
cependant ni sauter, ni rayer par décret les phases naturelles de son développe-
ment. Mais elle peut abréger et atténuer les douleurs de ’enfantements.

C’est justement cet aspect de I’'ccuvre de Marx, son caractére intrinséquement
politique, qui conduit a Kelsen a nier sa scientificité. A la fin Kelsen de The Com-
munist Theory of Law, Kelsen soutient que Marx confondrait la science et la poli-
tique”’.

CONCLUSION

Toutes les analyses de Kelsen tendent vers cette idée que les écrits de Marx et
d’Engels ne peuvent étre scientifiques parce qu’ils servent un discours politique.
En relevant la dualité entre la nature idéologique et la nature objective du droit,
Kelsen cherche a montrer que Marx congoit le socialisme comme la réalité essen-
tielle, cachée du monde présent : « la réalité “interne” et “réelle” n’est que la réalité
telle qu’elle est percue dans la conception d’une autre [idéologie], I'idéologie so-
cialiste’® ». Marx serait donc un idéologue qui justifierait ses convictions en pre-
nant les traits d’un scientifique. Pareillement, I’accusation de jusnaturalisme a pour
but de révéler le jugement moral qui sous-tend la vision marxienne du droit”®. Et
la dénonciation par Kelsen des contradictions qui minent le discours sur le droit et

73 Ibid.
74 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 38.
75 K. MARX, « Postface a la deuxiéme édition du Capital », in Le Capital, Livre I, op. cit., p. 15.

76 K. MARX, « Préface a la premiére édition allemande du livre I du Capital », in Le Capital,
Livre I, op. cit., p. 6.

77 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 44.

78 Ibid., p. 18, notre traduction : « the “internal” and “real” reality, is but the reality as seen in the
conception of another, the socialist ideology ».

7 Ibid., p. 20.
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I'Etat dans la société communiste vise a critiquer I'utopie d’'un monde sans droit et
sans Etat prétendument professée par Marx et Engels®.

Leur théorie serait dévoyée, car transformée en pratique tournée contre la réa-
lité existante. Marx et Engels assigneraient a la science le but d’évaluer la réalité
conformément a une valeur présupposée®l. Une telle attitude contreviendrait a la
nécessaire neutralité axiologique de la science, exigence que Kelsen reprend a Max
Weber®. Kelsen remarque avec acuité la confusion de genres entretenue par Marx.
Pourtant, comme il a été souligné, la présence de discours moraux dans les analyses
de Marx ne signifie pas que celles-ci se fondent sur ceux-la. On pourrait dénier
toute velléité scientifique & Marx s’il se contentait de juger la réalité existante a
Paune de son idéal. Il ne fait cependant pas que cela. Il tente de montrer qu’il existe
des contradictions internes a la société. Une telle tache peut s’accomplir sans pré-
supposer de jugement de valeur. Dans la préface a la premiére édition allemande
du Capital, Marx écrit :

Il n’est pas question dans ce livre des degrés de développement plus ou moins
élevés atteints par les antagonismes sociaux qu’engendrent les lois naturelles de
la production capitaliste. Il s’agit de ces lois elles-mémes?>.

Son exposé a ainsi un but précis, qui prétend relever d'une démarche scienti-
fique, a savoir expliquer les lois objectives qui gouvernent la société capitaliste. En
précisant qu’il ne s’intéresse pas a I’évolution des antagonismes sociaux, il affirme
que sa théorie ne prend pas en compte la situation politique immédiate. On cons-
tate donc une certaine distance entre la théorie et la praxis. La théorie a malgré cela
un objectif politique, qui consiste a faciliter ’action du prolétariat afin d’abréger
les douleurs de I'enfantement de la société nouvelle®*. C’est ce qui différencie fon-
damentalement la vision des sciences sociales de Marx et Kelsen.

Chez Kelsen, la science peut avoir une certaine portée pratique. Bien que Kelsen
congoive sa théorie comme une théorie pure du droit®, il explique, par exemple,
que sa conception de linterprétation pourrait avoir des conséquences bénéfiques
sur la pratique®®. Ainsi, sa science du droit peut servir certains intéréts sociaux en
dégageant les juristes de conceptions qui les illusionnent. Chez Marx, cependant,
la finalité pratique de la science sociale a beaucoup plus d’importance puisque la
compréhension des mécanismes sociaux permet de prédire la nécessaire négation
des formes sociales existantes?” et sert une politique révolutionnaire.

Cet affrontement dessine deux visions particuliéres des sciences sociales. Pour
la premiére, qui caractérise Kelsen, la science doit étre strictement distinguée des
enjeux politiques. Pour la seconde, celle de Marx, la science sociale s’inscrit dans le

80 Ibid., p. 38.
81 Ibid., p. 46.

82 A. VIALA, « Le positivisme juridique : Kelsen et I’héritage kantien », Revue interdisciplinaire
d’études juridiques, vol. 67, 2011/2, p. 99.

83 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 5.

84 K. MARX, « Préface a la premiere édition allemande du livre I du Capital », in Le Capital,
Livre I, op. cit., p. 6.

85 H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. de l'all. par Ch. Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, 496 p.
86 Ibid., p. 463.

87 K. MARX, « Postface a la deuxieme édition du Capital », in Le Capital, Livre I, op. cit., p. 18.
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prolongement des luttes politiques. Elle est comme la continuation des luttes poli-
tiques par d’autres moyens.

Elie Aslanoff

Ancien étudiant en droit de I'Université Panthéon-Assas Paris Il et titulaire d’'un
master 2 de philosophie du droit et droit politique de cette université, Elie Aslanoff
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Ses travaux de recherche portent sur la théorie juridique de Karl Marx.
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Jean-Eudes Maes-Audebert

La réception juridique de la conception marxienne
de la force de travail

1. C’est au chapitre VII du livre premier du Capital que Karl Marx présente la
notion de plus-value, élément cardinal de sa théorie économique. Initialement mise
au jour par Proudhon!, la plus-value constitue pour Marx I'un des piliers de I’éco-
nomie capitaliste. Ce processus, par lequel la valeur d'une marchandise s’accroit
par la consommation d’une autre marchandise, permet a « ’homme aux écus », en
captant la « survaleur » créée, d’augmenter son capital. La production d’une telle
plus-value ne peut toutefois s’opérer en toute circonstance. Selon Marx, elle est
intrinséquement liée a I'existence d’une marchandise unique en son genre sur le
marché et dont la consommation ou I'usage a ceci de particulier qu’elle produit la
valeur? : la force de travail (humaine).

Définie par I’économiste comme 1’ensemble des facultés physiques et intellec-
tuelles qui existent dans le corps d’'un homme et dont la mise en mouvement per-
met la production des choses utiles?, la force de travail conditionne la réalisation
d’une plus-value. Cette derniére est rendue possible par la différence entre la valeur
d’achat de cette marchandise, équivalente au cott de la seule reproduction immé-
diate de la force de travail, et la valeur produite par la consommation de cette force,
qui est supérieure a son cotit d’acquisition (ou de production).

2. Cette conception de la force de travail pose doublement difficulté au juriste.
D’une part, présenter la force de travail comme une marchandise disponible revient
juridiquement a admettre qu’elle constituerait un élément se situant dans le com-
merce et pouvant, en conséquence, faire 'objet d’un contrat. La force de travail
serait ainsi contractualisable. D’autre part, selon la terminologie marxienne, le pro-
cessus contractuel permettant I’acquisition de la force de travail constituerait une

! P.-J. PROUDHON, Qu’est-ce que la propriété ? [1840], chap. II, Paris, GF-Flammarion, 2009.

2 K. MARX, Le Capital [1867], t. I, chap. VI, trad. J. Roy, éd. M. Rubel, Paris, Gallimard, 2017, p. 263.
Ala suite d’Adam Smith et de Ricardo, Marx accorde au travail une place centrale dans sa théorie
économique. Le travail est autant une mesure, qu’une source de valeur per se. Ricardo estimait
ainsi que « la valeur d’une marchandise a pour mesure aussi bien que pour cause le travail
qu’elle a colité a produire et qui se retrouve incorporé en elle » (C. NEME et D. VILLEY, Petite
histoire des grandes doctrines économiques, Paris, Litec & Editions Genin, 1985, p. 94) ; A. SMITH,
Recherches sur les causes de la richesse des nations [1776], trad. Ph. Jaudel, éd. J.-M. Servet, Paris,
Economica, 2000.

3 K. MARX, Le Capital, t. 1, op. cit., p. 263.

169



La réceptionjuridique de la conception marxienne de la force de travail

vente. Juridiquement, cet acte particulier assurerait ici le transfert de la propriété
de la force de travail en contrepartie d’un salaire.

Face aux affirmations de Marx, de facture économique, le juriste se montre cir-
conspect. Cette appréhension de la force de travail appartient a 'univers des repré-
sentations économiques, non a celui des représentations juridiques. Les termes em-
ployés, en dépit d’une correspondance possible entre les deux langages, ne sont
porteurs ni du méme sens, ni des mémes incidences. Ce chevauchement termino-
logique* empéche la force de travail de se glisser dans le monde du droit sans se
confronter aux logiques qui lui sont inhérentes. Loin de se montrer indifférente a
Papproche de Marx, la pensée juridique a entretenu une relation ambivalente avec
le discours marxien de la force de travail, teintée a la fois d’opposition frontale et
d’attraction intellectuelle.

3. Ces ambivalences conceptuelles se sont cristallisées aussi bien autour de I’ad-
mission d’une contractualisation de la force de travail qu’autour de la qualification
de 'opération contractuelle en cause. Or, si la doctrine juridique n’a finalement
recu ce premier aspect de la pensée marxienne qu’au prix de nombreuses contro-
verses doctrinales (I), les obstacles juridiques tenant a la qualification de I’'opération
contractuelle n’ont, quant a eux, jamais pu étre complétement dépassés. Pour au-
tant, les causes de ce rejet du mécanisme de la vente viennent valider juridiquement
les axiomes marxiens de la vente de la force de travail, le second aspect de la con-
ception de Marx étant ainsi, en dernier lieu, partiellement recu par la pensée juri-
dique (1I).

I. LA RECEPTION PROGRESSIVE DE LA CONTRACTUALISATION DE LA FORCE DE
TRAVAIL

4. Durant la période antérieure au Capital, la doctrine juridique admettait que
la force de travail puisse faire 'objet d’un contrat. A la suite de Pothier®, Troplong
estimait ainsi que « 'industrie de ’homme est un bien qu’il peut mettre a la dispo-
sition de quelqu’un pour en tirer un profit légitime » et percevait « le travail
comme un capital susceptible de négoce et productif d’un revenu® ». Cette absence
d’opposition de principe a la contractualisation du travail, en tant que processus
productif, procédait directement des conceptions juridiques portées par le Code ci-
vil de 1804. Ce dernier, comme I’exposera Ripert, est « un Code de propriétaires et
de rentiers ; il s’occupe de la possession des biens et non de 'exercice des activi-
tés? ».

4 G. CORNU, Linguistique juridique, Paris, Montchrestien, 2005, p. 68 sq. ; voir également sur le
lien entre le langage juridique et le langage des autres sciences, M. VILLEY, Philosophie du droit,
t. I, Paris, Dalloz, 1978, en part. p. 220 sgq.

5> R.-J. POTHIER, Traité du contrat de louage, selon les régles, Paris, Debure, 1764.

6 M. TROPLONG, De [’échange et du louage. Commentaire. Des titres VII et VIII du livre III du Code
Napoléon, t. 1, 3¢ éd., Paris, Charles Hingray, 1859, p. 175.

7 G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris, LGDJ, 1936, p. 399 ; GLASSON,
cité par H. PERREAU, Le contrat de travail et le Code civil, Paris, F. Alcan, 1907, p. 4 : « Le Code
n’est que la législation du capital, mais ce n’est ni celui du travail ni celui du travailleur ».
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Erigée en pierre angulaire a 'aube du XIx¢ siécle, la propriété constituait le con-
cept de référence pour le juriste dans son analyse des rapports sociaux. L’absence
de considération pour la spécificité les activités économiques menait a percevoir
ces derniéres au prisme de la propriété. Le travail humain est alors appréhendé
comme une matiere, qui, « comme celle des autres transactions, rentre dans la
grande théorie des obligations conventionnelles® ». Cette approche juridique du
travail, similaire a la conception économique que Marx allait développer un demi-
siecle plus tard, souffrait d’autant moins de remise en cause qu’elle ne concernait
en réalité qu’une faible partie de la population, I’activité économique se confondant
alors trés largement avec les activités domestiques et agricoles’.

5. L’apparition de la classe ouvriére, conséquence du développement exponen-
tiel de 'industrie, a modifié en profondeur appréhension juridique du travail. La
prise de conscience de la situation matérielle de cette classe naissante a mis un
terme a la conception patrimoniale du travail. Le célebre Tableau de I’état moral et
physique des ouvriers travaillant dans les manufactures de coton du Docteur Vil-
lermé!?, publié en 1840, constitua, a cet égard, un véritable tournant dans la pensée
juridique. Perc¢u historiquement « comme le premier acte majeur dans la mise en
place de nouvelles logiques juridiques'! », ce tableau a mis en évidence la réalité de
la commercialisation de la force de travail, qui ne pouvait plus faire I’économie de
la question du corps humain. Ce dernier étant le siége de la puissance productive
du travailleur, la question de la force de travail se trouve reformulée par I'impor-
tance de la protection du corps du travailleur'. La « tragique ineffectivité du droit
civil’® » dans la protection du corps a ainsi conduit la pensée juridique a concevoir
complétement différemment le modeéle d’appréhension de la force de travail.

Le législateur a ainsi multiplié les lois destinées a protéger la santé des travail-
leurs. La loi du 22 mars 1841 relative au travail des enfants! fut la premiére mani-
festation de la transformation du paradigme juridique. Cette métamorphose s’est

8 Discours du tribun Jaubert, lors de la séance du corps législatif du 7 mars 1804, retranscrit par
J.-G. LOCRE DE ROISSY in Législation civile, commerciale et criminelle : ou commentaire et complé-
ment des codes francgais, t. VII, Bruxelles, Lib. Tarlier, 1836, p. 211.

9 J. SAVATIER, « Du domaine patriarcal a ’entreprise socialisée », in H. BLAISE Mélanges, offerts a
René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 863.

10 Rapport du docteur Villermé : M. VILLERME, Tableau de I’état moral et physique des ouvriers
travaillant dans les manufactures de coton, de laine et de soie, Paris, Jules Renouard et Cie, 1840.

11 J.-M. LATTES, « Le corps du salarié dans 'entreprise », in Mélanges dédiés au président Michel
Despax, Toulouse, Presses de I'Université des sciences sociales de Toulouse, 2002, p. 338.

12 Ce souci de protection n’était, initialement, que faiblement lié & des préoccupations humani-
taires. L’interventionnisme étatique a trouvé son origine dans ’affaiblissement des armées, con-
séquence directe de I’épuisement des corps travailleurs : « ce qui est en cause ce n’est ni I’enfant,
ni la femme en tant que tels, mais au titre de gages du futur national, I'un comme bon soldat et
bon ouvrier, I'autre comme ventre fécond » (J. LE GOFE, Du silence a la parole, une histoire du
droit du travail des années 1830 d nos jours, Rennes, PUR, 2004, p 88). Villermé notera a cet égard
dans son Tableau de I’état moral et physique des ouvriers que pour avoir 100 hommes aptes a
servir 'armée, il fallait 350 conscrits dans les classes laborieuses.

13 J.-M. LATTES, « Le corps du salarié dans I’entreprise », art. cité, p. 338.

14 La protection mise en place par cette loi est toute relative. Outre le fait qu’elle n’avait vocation
a s’appliquer que dans les entreprises de plus de 20 salariés, elle interdisait uniquement le travail
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accélérée au cours de la seconde moitié du Xix© siécle par la multiplication des lois
sociales’, avant de connaitre un point d’orgue par la loi du 9 avril 1898 relative
« aux accidents de travail et a leur régime de réparation », loi qui signera la nais-
sance d’une véritable « législation ouvriére » s’inscrivant en rupture avec le Code
civil de 1804'¢. La formation progressive de cette nouvelle branche du droit, centrée
sur la personne et non le droit de propriété, conduira la doctrine juridique a s’op-
poser a la conception marxienne de la force de travail.

6. Cette approche prendra définitivement corps au début du xx¢ siécle. En 1902,
Chatelain résumera dans sa thése de doctorat ce courant devenu majoritaire de la
pensée juridique : « selon les principes du droit naturel moderne [...] ni ’homme
ni le travail ne sont des marchandises [:] on achéte et I'on vend des choses non des
personnes!’ ». Pour asseoir cette position, la doctrine juridique partira paradoxale-
ment du constat initial dressé par Marx : la force de travail est consubstantielle a la
personne!®. Ce n’est qu’au plan des conséquences a tirer de ce constat que les ju-
ristes adopteront une position radicalement contraire a I’économiste, conséquences
qui découlent des axiomes propres a la réflexion juridique.

Revenant a une application rigoureuse de la distinction juridique fondamentale
entre les choses et les personnes!?, qui avait pu étre escamotée par la prédominance
de I'analyse patrimoniale du corps productif au début X1x¢siéecle, les auteurs esti-
meront ainsi a I'unisson que la force de travail relevant de la personne, elle ne peut
constituer un bien. Reprenant la terminologie de Marx, Capitant critiquera la qua-
lification de bien retenue par I’économiste, estimant que « pas plus que les autres
facultés intellectuelles, la force de travail [...] n’est un bien, c’est-a-dire une valeur
susceptible de figurer dans le patrimoine?’ ». La force de travail constituant une
réalité personnelle, ce caractere la place dans la dimension de la personne et non

des enfants de moins de 8 ans et le travail de nuit pour les enfants de moins de 13 ans. Elle limitait
également le travail quotidien a 8 heures jusqu’a 12 ans et a 12 heures jusqu’a 16 ans.

15 De nombreuses lois sont venues par la suite diminuer le temps de travail, notamment des
enfants et des femmes. On relévera ainsi la loi du 19 mai 1874, suivie de la loi du 2 no-
vembre 1892, la loi du 30 mars 1900 et la loi du 23 avril 1919, qui créera la journée de 8 heures de
travail.

16 Cette loi crée un régime spécial d’indemnisation des salariés victimes d’accidents du travail
¢éloigné des régimes classiques de responsabilité prévus par le Code civil. Le salarié peut deman-
der la réparation de I'accident qu’il a subi, sans avoir a prouver la faute de son employeur. Son
indemnisation n’est toutefois que forfaitaire, limitant ainsi le principe civiliste de droit commun
de réparation intégrale du dommage.

17 E. CHATELAIN, Nature du contrat entre ouvrier et entrepreneur. Etude critique de droit écono-
mique, Paris, Alcan, 1902, p. 49.

18 Colin et Capitant exposeront ainsi que séparer la force de travail de la personne du travailleur
ne serait qu’artifice, A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaires de droit civil francais, 4™ éd,
Paris, Dalloz, 1924, p. 588.

19 Comme le note le Professeur Supiot, cette distinction est « si fondamentale, qu’elle fournit la
matiere de deux des trois parties des Institutes de Justinien et qu’on la retrouve au principe d’or-
ganisation du Code civil (livre premier : “Des personnes” ; livre I : “Des biens...”) » (A. SUPIOT,
Critique du droit du travail, Paris, PUF, 2¢ éd., 2011, p. 8).

20 H. CAPITANT, Recueil Dalloz, 1922, I, 5.
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des choses. La force de travail est alors fermement enserrée par le principe juri-
dique d’indisponibilité du corps humain?!, en vertu duquel elle ne saurait faire 1’ob-
jet d’'un quelconque contrat.

7. Si cette approche était majoritairement partagée par la doctrine, quelques
grands juristes ont toutefois pu défendre la conception marxienne de la force de
travail. Planiol affirmera ainsi que I’objet de la relation de travail salarié est bien
cette « force de travail qui réside en chaque personne et qui peut étre utilisée
comme celle d’'une machine ou d’un cheval?? », position également partagée par
Georges Cornil, qui affirmera que c’est « 'usage de sa force productive que 1’ou-
vrier promet contre paiement d’un salaire?® ». Néanmoins, ces réflexions demeure-
ront un phénoméne minoritaire au sein de la doctrine juridique.

8. Durant le siécle qui suit la publication du Capital, la pensée juridique portera
ainsi au pinacle 'idée que les capacités physiques et intellectuelles du travailleur
ne sauraient étre contractualisables, sous peine de remettre en cause « la dignité
humaine et la suppression de ’esclavage?* ». Ce refus doctrinal d’assimiler la force
de travail a une marchandise poursuivait une préoccupation partagée par le légi-
slateur : protéger le corps du travailleur. Leurs approches diftéraient toutefois subs-
tantiellement : 1a ou, en limitant la durée 1égale de travail, le législateur reconnais-
sait, sur le ton de 'implicite, la centralité de la personne humaine dans la relation
salariale, la doctrine juridique a fait le choix d’extraire explicitement la force de
travail de I’équation. Ce rejet perdurera jusqu’a la seconde moitié du Xx® siécle,
période a laquelle un courant doctrinal appelé a devenir majoritaire finira par dé-
passer le refoulement de la conception marxienne de la force de travail.

9. En effet, sit6t écartée la force de travail comme objet du contrat liant le capi-
taliste, propriétaire des moyens de production, et le travailleur, se posait alors la
question de I'identité de cet objet. Cette question, comme le note le Professeur Su-
piot, « ne peut qu'embarrasser la doctrine, qui d’une part affirme depuis toujours
que la personne humaine est hors du commerce, et qui d’autre part ne peut se ca-
cher la présence encombrante du corps du salarié® ». Ce refoulement de la force
de travail laisse ouverte la question de I’objet du contrat de travail, a laquelle la

21 Pour une analyse récente de I’évolution de ce concept, voir M.-X. CATTO, Le principe d’indis-
ponibilité du corps humain, Paris, LGDJ, 2018. Voir également, parmi de nombreuses références :
R. NERSON, Les droits extrapatrimoniaux, Paris, LGD]J, 1939 ; A. DECOQ, Essai d’une théorie géné-
rale des droits sur la personne [1960], Issy-les-Moulineaux LGD], 2015.

22 M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. II, n® 1827, Paris, LGDJ, 1907.

23 G. CORNIL, Du louage de services au contrat de travail : études sur les rapports juridiques entre
les patrons et les ouvriers employés dans 'industrie, Paris, Thorin, 1895, p. 5.

24 G. SCELLE, Le droit ouvrier. Tableau de législation francaise actuelle, Paris, A. Colin, 1922, p. 110.

%5 A. SUPIOT, Le juge et le droit du travail, theése de doctorat dirigée par J.-C. JAVILLIER, Université
de Bordeaux I, 1979, p. 71.
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doctrine ne parvenait a donner de réponse qu’au prix d’'une manipulation insatis-
faisante des notions?, lorsqu’elle ne I’éludait pas purement et simplement?’.

10. Fustigeant le louvoiement conceptuel de la doctrine majoritaire qui, « une
fois révérence rendue [...] [au] droit des personnes, s’empresse de traiter a nouveau
la relation de travail comme une relation patrimoniale, dont le travail est I'un des
termes?® », de nombreux auteurs ont progressivement réhabilité la conception mar-
xienne de la force de travail. Ripert écrira ainsi que « c’est la personne humaine qui
est en réalité I'objet du contrat en méme temps qu’elle en est le sujet? ». Suivant
ce sillon, le Professeur Catala estimera également que « la force de travail se profile
comme une valeur en capital, au sens économique sinon juridique du terme3° ».

Ce courant de pensée prendra progressivement de ’'ampleur et finira par gagner
les auteurs qui s’opposaient a la contractualisation de la force de travail, laissant
Pempreinte de cette réception juridique de la théorie économique de Marx au sein
de leurs écrits. Opposé initialement a la commercialisation de la force de travail, le
Doyen Carbonnier finira ainsi par retenir que le contrat de travail répond a des
« fins légitimes éprouvées », ce qui justifie qu’il constitue une exception au prin-
cipe d’indisponibilité du corps humain3.

11. L’admission de la contractualisation de la force de travail comme une excep-
tion au principe d’indisponibilité du corps humain, permettra a la doctrine d’échap-
per a la critique de I'esclavage et a celle de Iatteinte a la dignité, mettant ainsi en
adéquation la dimension personnelle de la force de travail et sa possible commer-
cialisation par I’outil contractuel. Toutefois, la réception juridique de ce versant de
la conception marxienne n’a pu se réaliser qu’au détriment de son autre dimension,
tenant a la qualification du contrat par lequel se réalise 'acquisition de la valeur
produite par la force de travail.

26 René Savatier dissociera ainsi ’homme de son travail, écrivant qu’« acheter le travail au lieu
d’acheter ’homme, c’est serrer de beaucoup plus pres la réalité économique des biens qu’on se
propose d’acquérir » (R. SAVATIER, « Le droit et I’échelle des valeurs », in Mélanges en ’honneur
de Paul Roubier, t. II, n° 9, Paris, Dalloz, 1961, p. 450). Le Professeur Rivéro procédera également
a une telle dissociation, estimant que « le salarié met a la disposition de ’employeur sa force de
travail, mais non sa personne » (J. RIVERO, « Les libertés publiques dans I'entreprise », Droit so-
cial, 1982, p. 243). Toutefois, comme le reléve le Professeur Revet, « une certaine ambiguité se
dégage de ces propos. Elle n’est que le reflet de la situation ambivalente de la force de travail »
(Th. REVET, La force de travail : étude juridique, Paris, Litec, 1992, p. 9).

27 « La doctrine qui s’est évidemment préoccupée de définir le contrat de travail, reste le plus
souvent muette sur la définition de I’objet de contrat. Tout juste se borne-t-elle a dire que ’objet
du contrat consiste dans I’exécution des obligations de chacune des parties, c’est-a-dire le paie-
ment de salaire et ’accomplissement du travail » (A. SUPIOT, Le juge et le droit du travail, op. cit.,

p- 69-70).
28 A. SUPIOT, Le juge et le droit du travail, op. cit., p. 76.
29 G. RIPERT (dir), Traité élémentaire de droit civil de M. Planiol, Paris, LGDJ, 1947, n°® 2948.

30 P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », Revue trimes-
trielle de droit civil, 1966, p. 185.

31J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction. Les personnes, Paris, PUF, 15¢ éd., 1984, p. 246.
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I1. L’IMPARFAITE RECEPTION JURIDIQUE DE LA QUALIFICATION DE VENTE

12. Intitulé « Achat ou vente de la force de travail », le chapitre VI du Livre I du
Capital annonce clairement 'opération par laquelle Marx estime que I’« homme
aux écus » acquiert la force de travail. L’économiste estime qu’il y a 1a un contrat
de vente. Cette qualification, qui reléve d’une approche économique de la relation
de travail, entend signifier qu’il y a échange : échange de force de travail en con-
trepartie d’un salaire. Le terme de « vente » possede toutefois juridiquement une
acception particuliére, bien plus étroite que le synallagmatisme auquel Marx fait
allusion dans le Capital. En opposition a la qualification économique retenue par
Marx, la doctrine juridique hésitera durant prés de deux siécles sur la qualification
a donner au mécanisme juridique ayant pour objet la force de travail, avant de re-
jeter la qualification avancée par Marx.

13. Dés I’élaboration du Code civil de 1804, les codificateurs donneront une qua-
lification contractuelle différente de celle de Marx, rattachant la maitrise du patron
sur la force de travail au mécanisme juridique de la location. Dans le chapitre III,
intitulé « Du louage d’ouvrage et d’industrie », 'article 1779 du Code civil de 1804
disposera ainsi qu’il existe trois especes de ce type de louage : « le louage des gens
de travail qui s’engagent au service de quelqu’un », « celui des voituriers, tant par
terre que par eau, qui se chargent du transport des personnes ou des marchan-
dises » et celui « des entrepreneurs d’ouvrages par suite de devis ou de marchés ».

Ce rattachement du travail humain a la technique de la location procede en ré-
alité d’'un emprunt du législateur de 1804 empruntera les conventions de loca-
tio operarum et de location operis fiendi. Ce manque d’innovation, qui trouve sa
source dans l'attachement traditionnel de la doctrine juridique au droit romain,
s’explique également par « le désintérét qu’il [le législateur] porte a I'activité hu-
maine® » et le peu d’estime dans lequel il tient le travail impliquant 1’alinéation
musculaire, éloignera donc le droit du XIx¢ siécle de la pensée marxienne. Cette
différence sera d’autant plus manifeste que le Code civil opérait une summa divisio
entre le travail manuel, régi par la location, et le travail intellectuel, encadré par le
mandat, contrat considéré alors comme gratuit®*, la ou Marx estimera précisément

32 Th. REVET, La force de travail : étude juridique, op. cit., p. 40.

33 Cet a priori se manifeste au sein méme de la structure du Code civil de 1804. Le travail étant
considéré comme une simple marchandise, les codificateurs réglementent « sur ce postulat, le
louage de services humains, entre le louage des batiments et le louage des animaux » (R. SAVA-
TIER, « Le droit compatible du travail humain », Les cahiers de droit, vol. 9, n° 3, sept. 1968, p. 354).

34 Cette gratuité de principe du travail intellectuel s’expliquait par la haute estime dans laquelle
était tenu ce dernier. La doctrine juridique estimait ainsi que « si le travail manuel est respec-
table, il nous est impossible de le mettre sur la méme ligne que le travail intellectuel, d’assimiler
la science a I'industrie, (le littérateur ou le savant qui consume sa vie a la recherche des grands
problemes qui troublent I’humanité a ’homme qui ne cherche qu’a augmenter sa fortune) » (R.-
T. TROPLONG, Droit civil expliqué suivant l’ordre des articles du code. De I’échange et du louage,
t. 3, Paris, Charles Hingray, 1840, p. 10 sq.). Cette supériorité supposée excluait ainsi toute com-
mercialisation du travail intellectuel : « lintelligence de I’homme n’est point dans le com-
merce » (L.-V. GUILLOUARD, Traité du contrat de louage, Livre III, Titre VIII du Code civil, t. I, Pa-
ris, Pedone-Lauriel, 1885, p. 219). La somme obtenue par I'intellectuel n’était ainsi pas « un prix,
mais un remerciement, sans lien de causalité avec la prestation fournie » (Th. REVET, La force de
travail : étude juridique, op. cit., p. 36). L’avénement du contrat de travail entrainera une certaine
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que la force de travail était constituée aussi bien des capacités physiques qu’intel-
lectuelles du travailleur.

14. Ces considérations, propres a la matiére juridique, ont mené la doctrine a
rejeter dans un premier temps la qualification marxienne de vente de force de tra-
vail. Toutefois, la promiscuité de I’économique et du juridique dans I’analyse de la
relation de travail ne permettra pas a la pensée juridique de se dégager définiti-
vement d’une certaine attraction pour la pensée de Marx. C’est ainsi qu’a compter
du début du xx° siecle, on a pu assister sporadiquement a I’émergence de proposi-
tions doctrinales tendant a substituer au mécanisme de la location celui de la vente.

Ce phénomeéne trouve son origine dans I'introduction de la notion de contrat de
travail dans le langage juridique. Consacré par une loi du 18 juillet 1901, le contrat
de travail constitue un emprunt des juristes au langage des économistes. En dépit
de I'imprécision de la notion*®, I’expression de « contrat de travail » est venue rem-
placer progressivement celle de « contrat de louage ». En modifiant les termes
méme du débat de la qualification du contrat ayant pour objet la force de travail,
ce changement terminologique, d’inspiration économique, a permis la réouverture
de la controverse, tout en injectant dans le discours juridique des considérations
propres a la matiére économique.

15. La doctrine du début xX¢ siecle, majoritairement opposée a la contractuali-
sation de la force de travail, a profité de I’émergence du contrat de travail pour
appuyer son argumentation et l’analyser comme une opération contractuelle
sui generis, afin de 'opposer au mécanisme de location, qui avait « le tort de trop
assimiler le travail humain a une marchandise et de faire ainsi bon marché de la
dignité des travailleurs®® ». Cette approche, doublement éloignée de la pensée de
Marx et relevant d’une certaine « hygiéne terminologique®” », ne présentait en ré-
alité qu'une faible portée explicative. Elle ne tendait, comme ’écrira Scelle, qu’a
« expliquer les choses a la facon du médecin de Moliére® ». C’est ainsi qu’en quéte
d’une véritable explication alternative, une partie des auteurs s’est sensiblement
rapprochée de la conception marxienne de la force de travail en tentant d’y déceler
une logique de vente.

réunification de ces deux versants du travail, les prestations intellectuelles pouvant également
se réaliser dans le cadre d’un travail subordonné.

35 Cuche écrira ainsi que « les juristes ont été contraints de faire cet emprunt au langage moins
précis des économistes » (P. CUCHE, « La définition du salarié et le critére de la dépendance éco-
nomique », Dalloz Hebdomadaire, 1932, Chr., 301). Il s’agit la d’une illustration du phénomeéne de
« contamination » du langage juridique par les sciences, décrit par M. Villey (M. VILLEY, Philo-
sophie du droit, t. 1, Paris, Dalloz, 1978, en part. p. 220).

36 A. SUPIOT, Le juge et le droit du travail, op. cit., p. 75.

37 Ibid.

38 G. SCELLE, Le droit ouvrier, Paris, A. Colin, 2¢ éd., 1929, p. 111.
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Prés d’'un demi-siécle aprés la publication du Capital, Chatelain fut ainsi le pre-
mier juriste a avancer que le contrat de travail renfermerait en son sein un méca-
nisme de vente. Son analyse, fortement innovante pour 1’époque®, ne devait tou-
tefois constituer quune simple amorce d’un courant doctrinal qui prendra corps
ultérieurement. Les écrits de Chatelain poursuivaient comme finalité d’offrir au sa-
larié un fondement juridique technique a un droit de propriété sur les biens qu’il
produisait par son travail. Pour ce faire, Chatelain dut prendre a contrepied le ré-
gime juridique du contrat de travail. Alors que, selon ce régime, I’employeur est
propriétaire ab initio de la valeur créée par la consommation de la force de travail,
Chatelain estime que ce serait le salarié qui posséderait en réalité cette valeur, mais
la céderait par anticipation a son employeur en lui vendant, par avance, le produit
de son travail. Le résultat, d’apparence similaire, différe toutefois en ce que juridi-
quement, le salarié posséderait une partie du bien qu’il produit.

Sensible aux théories de Marx, Chatelain aura ainsi été le premier a attraire la
qualification de vente dans la réflexion juridique, posant ainsi la premiére pierre
d’une réception juridique plus générale de la conception de Marx. Ce n’est que
plusieurs décennies apreés les travaux de Chatelain, et plus d’un siécle aprés ceux
de Marx, que l'on retrouvera au sein de la doctrine juridique des traces d’une
franche réception de la qualification du contrat de travail comme un mécanisme de
vente de la force de travail. Le Professeur Jeammaud énoncera ainsi que « la nature
véritable du contrat de travail [...] est une forme juridique d’achat de force de tra-
vail » dans la mesure ou ce dernier « est formé dans la sphére de la circulation ou
'on ignore la subtile alchimie du “laboratoire secret™ ». Abondant en ce sens, le
Professeur Gaudu écrira également que le contrat de travail a bien pour objet le
corps du travailleur et que « pour pouvoir 'utiliser le chef d’entreprise doit d’abord
acheter la force de travail*! ».

16. Bien que ces approches transcrivent juridiquement la pensée marxienne,
elles ne demeureront toutefois que marginales. A I'instar du courant de pensée
voyant dans le contrat de travail un contrat sui generis, ces conceptions seront sup-
plantées par une doctrine concevant le contrat de travail comme un contrat, non
pas de vente, mais de location de la force de travail.

Déja présente sous la plume de certains auteurs a compter du début
du xx¢ siecle??, la théorie de la location de la force de travail trouvera sa conceptua-
lisation la plus aboutie dans la thése de doctorat du Professeur Revet*®. L’auteur

39 Ce caractere explique I’accueil fortement critique des travaux de Chatelain par la doctrine
(voir notamment F. GENY, « Une théorie nouvelle sur les rapports juridiques du contrat de tra-
vail », Revue trimestrielle de droit civil, 1902, p. 333).

40 A. JEAMMAUD, « Les fonctions du droit du travail », in F. COLLIN e. a. (dir.), Le droit capitaliste
du travail, Grenoble, Presses Universitaires de Grenoble, 1980, p. 173.

“1F. GAUDU, L’emploi en droit privé, Essai de théorie juridique, thése de doctorat, dirigée par
G. Lyon-Caen, Université Paris I, 1986, p. 92.

42 La théorie de la location de la force de travail fut toutefois fortement combattue dans le cou-
rant du Xx¢ siécle par le courant doctrinal refusant la commercialisation de la force de travail.
Voir notamment G. LYON-CAEN, « Défense et illustration du contrat de travail », in M. VIL-
LEY (dir), Archives de Philosophie du Droit, t. XIII, Paris, Sirey, 1968, p. 64.

43 Th. REVET, La force de travail : étude juridique, op. cit.
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exposera ainsi que, par le contrat de travail, le salarié met a disposition de I’em-
ployeur sa force de travail, ce dernier bénéficiant d’un droit de jouissance sur la
force de travail du salarié. Ce renouvellement de 'approche de la location met
d’équerre I'indissociation du corps du salarié et de sa force de travail, et le fait que
Pemployeur bénéficie de maniére exclusive de la valeur créée par la réalisation de
la force de travail. Cette mise en adéquation des différentes composantes juridiques
du probléme, combinée a ’absence de théorie technique pouvant constituer une
alternative convaincante, explique que la doctrine juridique s’est progressivement
ralliée a cette présentation®?.

Paradoxalement, cette approche du contrat de travail, qui rejette la qualification
de vente avancée par Marx, a pour conséquence directe de consacrer les conditions
théoriques qui encadrent la vente de la force de travail, telles que posées par I’éco-
nomiste.

17. Marx conditionne en effet ’achat de la force de travail a la réunion de deux
éléments. Le premier est « le résultat d’'un développement historique préliminaire
[...] issu de la destruction de toute une série de vieilles formes de production so-
ciale®® », qui vient placer le possesseur de la force de travail dans une situation ou
il ne posséde aucun moyen de production et est contraint « d’offrir et de mettre en
vente, comme une marchandise, sa force de travail elle-méme?*® ». Le second tient
au travailleur lui-méme, qui doit pouvoir disposer librement de sa force de travail
pour la vendre : « la force de travail ne peut se présenter sur le marché comme
marchandise que si elle est offerte ou vendue par son propre possesseur. Celui-ci
doit par conséquent pouvoir en disposer, c’est-a-dire étre libre propriétaire de sa
puissance de travail, de sa force de travail?’ ».

Si la premiére condition procéde d’une approche avant tout historique et socio-
logique de la force de travail*}, Marx tire de la seconde des considérations trouvant
une résonnance singuliére au sein du discours juridique. L’économiste estime qu’il
découle de la nécessaire libre disposition de la force de travail que le travailleur ne
peut vendre cette derniére « que pour un temps déterminé, car s’il la vend en bloc,
une fois pour toutes, il se vend lui-méme, et de libre qu’il était se fait esclave, de

4 Le Professeur Gaudu relévera ainsi dans son Traité de droit du travail que « la démonstration
du Professeur Thierry Revet n’est guére contestée » (F. GAUDU, R. VATINET, Traité des contrats.
Les contrats de travail, Paris, LGDJ, 2001, p. 93). La théorie de la location de la force de travail du
Professeur Revet est aujourd’hui relayée par la grande majorité de la doctrine, bien que faisant
parfois I'objet de quelques nuances ne remettant toutefois pas en cause I’apport essentiel de
cette approche (voir notamment M. FABRE-MAGNAN, « Le contrat défini par son objet », in A. SU-
PIOT (dir.), Le Travail en perspectives, Paris, LGD]J, 1998, p. 101 ; pour une approche plus nuancée,
voir E. DOCKES, « La détermination de I’objet des obligations nées du contrat de travail », Revue
du Droit social, 1997, p. 140.

45 K. MARX, Le Capital, t. 1, op. cit., p. 265.
46 Tbid.
47 Ibid., p. 263.

48 Cette situation de dépossession totale de moyen de production reléve toutefois pour Marx de
I'exceptionnel et de 'anormal (voir a cet égard G. COURTOIS, « La critique du contrat de travail
chez Marx », in M. VILLEY (dir), Archives de Philosophie du Droit, t. X1, Paris, Sirey, 1967,
P- 33 sqq., en part. p. 35).
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marchand, marchandise*® ». Cette limitation temporelle de la vente de la force de
travail constitue, selon Marx, I'un des piliers autorisant la commercialisation de la
force de travail : s’il existe un acheteur et un vendeur, c’est parce que « tous deux
sont des personnes juridiquement égales® ». Or, c’est précisément sur le fonde-
ment de cette considération que les juristes ont refusé de décliner la qualification
marxienne de vente dans le langage du droit, pour lui préférer, en droit, le méca-
nisme de la location.

18. En effet, le contrat de vente opére, par nature, un transfert de propriété d’un
bien du vendeur, au profit de ’acheteur. Toutefois, ce transfert est irréversible : le
bien vendu appartient définitivement a I’acheteur, qui s’en retrouve dépossédé.
Dans cette mesure, admettre juridiquement que le contrat de travail constituerait
une vente de la force de travail reviendrait nécessairement a admettre que le tra-
vailleur vendrait, de facon irrévocable, une dimension de sa personne, la force de
travail étant indissociable du corps du travailleur. L’existence d’un tel droit de pro-
priété sur le corps d’autrui constituerait, ni plus ni moins, qu'une forme d’asservis-
sement éternel, ce que les juristes, a 'instar de Marx, excluent justement de leurs
analyses de la force de travail.

19. Désireux de mettre un terme au servage caractérisant la période antérieure
ala Révolution, les codificateurs du Code civil de 1804 ont inscrit a ’article 1780 du
Code civil un principe de stricte limitation de la durée de I’engagement contractuel
portant sur le travail : « on ne peut engager ses services qu’a temps, ou pour une
entreprise déterminée ». Comme le reléve Scelle, cette limitation, et 'interdiction
qu’elle implique, tend « a protéger [’ouvrier] contre un asservissement total en lui
défendant d’engager ses services a vie et en proclamant que tout engagement de
travail sans limitation de durée est résiliable a tout instant®! », constituant ainsi
une véritable prohibition de I’esclavage®. Cette préoccupation était alors d’autant
plus importante que la récente consécration de la liberté du commerce et de I'in-
dustrie par le décret d’Allarde’® présentait justement le risque de pouvoir de nou-
veau mener, en cas d’abus, a une situation d’asservissement perpétuel. C’est afin
de préserver le travailleur de ce risque que, conformément a la pensée marxienne,

49 K. MARX, Le Capital, t. 1, op. cit., p. 264.

>0 Ibid. Cette égalité juridique se distingue toutefois de ’égalité économique. Pour Marx, I'iné-
galité économique existant lors de la conclusion du contrat de travail ne s’entend pas seulement
du fait que « I'un des contractants est tres faible économiquement vis-a-vis de l’autre, mais en-
core qu’il est obligé de contracter » (G. COURTOIS, « La critique du contrat de travail chez Marx »,
art. cité, p. 43).

51 G. SCELLE, Le droit ouvrier. Tableau de législation francaise actuelle, Paris, A. Colin, 1922, p. 110.

>2 Le Rapporteur Galli exposera ainsi en 1804 au corps législatif qu’il « serait étrange qu’un do-
mestique, un ouvrier, pussent engager leurs services pour toute leur vie. La condition d’homme
libre abhorre toute espéce d’esclavage » (P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires
du Code civil, t. XIV, Paris, 1827, p. 318). Voir également en ce sens G. SCELLE, Le droit ouvrier.
Tableau de législation francaise actuelle, Paris, A. Colin, 1922, p. 110.

3 Loi des 2 et 17 mars 1791, article 7 : « Il sera libre a toute personne de faire tel négoce ou d’exer-
cer telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon ; mais elle sera tenue de se pourvoir d’une
patente, d’en acquitter le prix suivant les taux ci-apres déterminés et de se conformer aux regle-
ments de police qui sont ou pourront étre faits ».
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les juristes ont veillé a ce que la commercialisation de la force de travail soit stric-
tement limitée dans le temps>*.

L’incompatibilité juridique entre le mécanisme juridique de la vente et la force
de travail explique ainsi que, aprés avoir tenté en vain de déceler dans le contrat de
travail une opération contractuelle de vente, la doctrine juridique a fini par revenir
a la qualification originaire du Code civil et analyser le contrat de travail comme
une location de la force de travail. Le droit de jouissance qu’offre la location, par
opposition au droit de propriété, est strictement limité dans le temps, et permet
ainsi au salarié d’échapper a toute maitrise perpétuelle de sa personne par 'em-
ployeur, ce qui garantit, au temps de la formation du contrat de travail, son égalité
juridique avec son employeur>.

Ces considérations conduisent ainsi a relativiser fortement les différences entre
le langage du droit et le langage de Marx. Cette relativité est d’autant plus accen-
tuée, qu’en estimant que, par la vente de sa force de travail, le travailleur met en
réalité a disposition sa force de travail, Marx use précisément d’une terminologie
relevant du champ lexical juridique de la location®, et non de la vente.

20. Il apparait ainsi que, au-dela de la seule différence terminologique tenant a
la qualification du contrat ayant pour objet la force de travail, le droit réceptionne
en réalité pleinement la conception de Marx. Outre le fait que la force de travail
soit contractualisable et forme I’objet du contrat de travail, la limitation temporaire
de cette opération constitue la clef de voute juridique de la commercialisation de
cette force.

Dans cette mesure, la traduction imparfaite de la conception marxienne de la
force de travail dans 'univers du droit ne doit pas faire perdre de vue que les écrits
de Marx trouvent aujourd’hui une résonnance certaine au sein de la pensée juri-
dique et ont, en conséquence, nourri I’élaboration du droit positif.

Jean-Eudes Maes-Audebert

Jean-Eudes Maes-Audebert est doctorant et ATER au Centre de Recherche de Droit
Social de l'université Paris | Panthéon-Sorbonne. Ses recherches portent sur la
place de la volonté du salarié en droit du travail. Il est I'auteur d’articles sur le droit
du travail francais et allemand.

>4 Qutre I’art. 1780 du Code civil, il est possible de relever la présence d’une telle considération
a l’art. 15 des Droits consacrés par la Constitution du 5 Fructidor de ’an IIT : « Tout homme peut
engager son temps et ses services ; mais il ne peut se vendre ni étre vendu ; sa personne n’est
pas une propriété aliénable ». Ce principe d’interdiction de I’engagement perpétuel du salarié
est désormais bien établi en droit positif, le salarié pouvant toujours rompre unilatéralement son
contrat de travail, que ce soit par le biais de la démission, de la prise d’acte de la rupture de son
contrat ou de la résiliation judiciaire.

% Tel n’étant pas le cas au temps de I’exécution du contrat de travail, période durant laquelle le
salarié est techniquement subordonné a son employeur, conformément au critere de la subordi-
nation juridique qui caractérise le contrat de travail. L’employeur peut alors donner des direc-
tives a son salarié, controler son activité et le sanctionner.

% Cette idée de mise a disposition se retrouve également dans la jurisprudence de la Cour de
cassation, qui estime que l’obligation du salarié constitue a se tenir a disposition de son em-
ployeur (voir par exemple Cass. soc. 15 février 1995, n° 91-41.025, Bull. civ. V, n° 57 ; Cass. soc.
28 octobre 1997, n°® 94-42.054, Bull. civ. V, n° 340 ; Cass. soc. 7 avril 1998, n°® 95-44.343).
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a conception marxienne de la législation du travail a fait I’objet de peu

d’études spécifiques!. On pourrait ne pas s’en étonner, puisque I’exis-

tence méme d’un « droit du travail » a proprement parler ne date en Eu-
rope que de la fin du X1x® siécle?. Pourtant, depuis la fin du xvIie siécle - et pour la
France depuis la Révolution frangaise —, il existe une riche régulation juridique des
relations de travail, que Marx aborde notamment dans Le Capital en examinant la
limitation légale de la journée de travail en Angleterre®. Par ailleurs, certains de ses
arguments, notamment au sujet du contrat de travail* mais aussi du « droit bour-
geois » et du « droit des producteurs » dans le capitalisme’, ont été déterminants,
aussi bien pour les approches philosophiques marxistes du droit® que pour les ap-
proches syndicales, d’une part, et juridiques d’autre part’, du droit du travail, par-
ticuliérement en France. Plus généralement, I’évaluation des enjeux politiques du
droit du travail constitue pour la théorie marxiste, et particulierement pour la cri-
tique de ’économie politique centrée sur I’analyse de 'exploitation, une question
essentiellement contestée®.

!'Voir, pour un état des débats au début du xx¢ siécle, W.E. RAPPARD, « Karl Marx and Labor
Legislation », The Quarterly Journal of Economics, vol. 27, n° 3, 1913, p. 530-535. Pour un apercgu
des débats au xxe siécle, voir 'entrée « Droit » dans G. LABICA et G. BENSUSSAN (dir.), Diction-
naire critique du marxisme, Paris, PUF, 1982.

2 Pour la France, il est possible d’en dater la naissance a I’adoption de la Loi sur les accidents de
travail, en 1892. Voir par exemple L. WILLEMEZ, Le travail dans son droit. Sociologie historique du
droit du travail en France, 1892-z01y, Paris, LGD]J, 2017, p. 2 et 12.

3K. MARX, Le Capital, Livre 1, Paris, PUF, 1993, chapitre VIII « La journée de travail », notam-
ment la section 6, « La lutte pour la journée de travail normale. Limitation légale obligatoire du
temps de travail. La législation de fabrique en Angleterre de 1833 a 1864 », p. 310 sq.

4 Voir ibid., notamment p. 189 et 195-197.

5> K. MARX, Critique du programme de Gotha, Paris, Les Editions sociales, 2008, notamment
p- 58 sq.

6 Voir par exemple K. STOYANOVITCH, Marxisme et droit, Paris, LGDJ, 1964.

7 Voir par exemple F. COLLIN e. a., Le droit capitaliste du travail, Grenoble, PUG, 198o0.

8 Voir A. CUKIER, « Exploitation, marxisme et droit du travail », Contretemps, mis en ligne
le 13 octobre 2016 [https://www.contretemps.eu/exploitation-marxisme-droit-travail]. Le pré-
sent article, qui s’appuie partiellement sur certaines des analyses de ce texte (lui-méme issu
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On trouve en effet dans le corpus des ceuvres de Karl Marx (rédigées avec ou
sans Friedrich Engels) trois types d’approches du droit du travail, qui sont a pre-
miere vue mutuellement contradictoires. Le droit du travail peut ainsi étre abordé
soit, d’abord, comme une partie du droit bourgeois, dont la rationalité juridique
formelle est inséparable des rapports de production capitalistes et doit faire 1’objet
d’une critique radicale ; soit, ensuite, comme une force de limitation du rapport
salarial, exprimant les rapports de force dans la lutte des classes ; soit, enfin, comme
un élément du processus de dépassement du mode de production capitaliste’.

Cet article propose d’abord une reconstruction analytique de ces trois options
théoriques chez Marx (et Engels) (I). Il examine ensuite la postérité de ces positions
dans la théorie marxiste du droit — notamment chez Evgueni Pasukanis, Nicos Pou-
lantzas et Karl Korsch!? —, ainsi que leur pertinence a la lumiére de travaux juri-
diques et sociologiques récents au sujet de la genése et de la dynamique du droit
du travail en France!! (II).

I. LES TROIS APPROCHES DU DROIT DU TRAVAIL CHEZ MARX

Examinons d’abord les trois positions précédemment indiquées telles qu’elles se
tissent et se développent dans le corpus marxien.

A. La critique matérialiste du droit et ses implications pour ’analyse
des rapports de production

La premiere position reléve de la critique matérialiste du droit bourgeois. La
formule du Manifeste du parti communiste au sujet du droit de la propriété semble
en effet devoir concerner toute législation étatique, y compris quand celle-ci con-
cerne directement la spheére de la production : « votre droit n’est que la volonté de
votre classe érigée en loi, volonté dont le contenu est déterminé par les conditions
matérielles d’existence de votre classe!? ». La critique du juridisme idéaliste et
bourgeois fait donc du droit I’expression des rapports de production capitalistes, et
considere notamment le rapport juridique du contrat comme « un rapport de vo-
lontés dans lequel se refléte le rapport économique!® ». Méme si cette critique ma-
térialiste du droit de propriété ne concerne jamais directement la législation du

d’une intervention lors d’un colloque a I'Université Paul Valéry Montpellier 3 en 2016), en cons-
titue un prolongement.

 Pour une typologie similaire, voir G. LYON-CAEN, Manuel de droit du travail et de la sécurité
sociale, Paris, LGJD, 1955, p. 20.

10 Voir notamment E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, Paris, EDI, 1990 ;
N. POULANTZAS, Nature des choses et droit. Essai sur la dialectique du fait et de la valeur, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1965 ; K. KORSCH, Politische Texte: Arbeitsrecht fiir
Betriebsrdte, Hamburg, Europaische Verlaganstalt, 1968.

11 Voir notamment A. SUPIOT, Critique du droit du travail, Paris, PUF, 3¢ éd., 2015 ; Cl. DIDRY,

L’institution du travail. Droit et salariat dans [’histoire, Paris, La Dispute, 2016 ; L. WILLEMEZ, Le
travail dans son droit. Sociologie historique du droit du travail en France, 1892-2017, op. cit.

12 K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du parti communiste, Paris, Les Editions sociales, 1959, p- 30.
13 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 95.
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travail, il convient d’en rappeler les principaux arguments, dans la mesure ou elle
permet de contester les rapports juridiques du point de vue des travailleurs.

Dans la série d’articles publiés en 1842 dans la Rheinische Zeitung au sujet de la
loi sur les vols de bois adoptée le 17 juin 1821 par la Diéte de Rhénanie, Marx déve-
loppe une analyse détaillée de la qualification de vol pour des faits (le ramassage
de brindilles par des paysans pauvres) qui étaient jusque-la considérés comme re-
levant de leur droit d’usage!®. L’auteur insiste sur I'irrationalité de cette loi congue
pour les propriétaires et non pour I'intérét universel des citoyens :

I'intérét privé est suffisamment rusé pour pousser cette conséquence jusqu’a li-
miter et réglementer lui-méme l'action de I’Etat jusqu’a sa forme la plus limitée
et la plus mesquine®.

C’est donc ici au nom d’un autre droit, considéré comme plus universel, le « droit
d’occupation!® », que Marx critique le droit de propriété privée et ses conséquences
pour la reproduction des conditions d’existence des paysans pauvres. Ce premier
argument ouvre la voie d’une critique du droit en tant que son contenu est dominé
par les capitalistes au détriment des prolétaires.

Si, dans sa Critique du droit politique hégélien, Marx reprend cette stratégie con-
sistant a diriger I'esprit de la conception universaliste notamment hégélienne du
droit contre la réalité du droit de propriété, c’est désormais la forme juridique plu-
tot que son contenu qui fait I'objet de la critique. Certes, Marx reléve ici aussi le
contenu capitaliste du droit, mais ce qui I'intéresse principalement est de caracté-
riser la forme de « I’élément politique des Etats », c’est-a-dire la séparation entre
I'Etat et la société civile bourgeoise. C’est cette forme qui fonde les contenus du
droit, par exemple le majorat comme « liberté qu’acquiert le droit privé lorsqu’il se
libere de toutes les entraves sociales et morales!” », et qui affecte directement ou
indirectement les conditions de travail des prolétaires. La thése de I’Idéologie alle-
mande selon laquelle les rapports juridiques doivent étre compris dans le cadre de
la forme de I'’Etat moderne, qui n’est « rien de plus que la forme de I’organisation
que se donnent nécessairement les bourgeois, aussi bien a I'extérieur qu’a 'inté-
rieur, afin de garantir réciproquement leur propriété et leurs intéréts'® », permettra
d’historiciser et de rendre plus concret ce deuxiéme argument. Ce dernier complete
donc le premier : la forme méme du droit implique une séparation des domaines de
I'Etat et de la société, qui empéche que le point de vue des travailleurs puisse étre
pris en compte dans les rapports juridiques garantis par I'Etat.

On trouve dans Misére de la philosophie un troisiéme argument : si, dans le ca-
pitalisme, le droit ne peut qu’aliéner les travailleurs, c’est que « [1]a législation tant

14 Voir M. XIFARAS, « Marx, justice et jurisprudence : une lecture du “vol de bois” », Revue d’his-
toire francaise des idées politiques, n° 15, 2002, p. 63-112.

15P. LASCOUMES et H. ZANDER, Marx, du « vol de bois » a la critique du droit, Paris, PUF, 1982,
p- 148.

16 Ibid., p. 142.

17 K. MARX, Critique du droit politique hégélien, Paris, Allia, 2010, p. 173.

18 K. MARX, L’idéologie allemande, Paris, Les Editions sociales, 2012, p. 239.
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politique que civile ne fait que prononcer, verbaliser le vouloir des rapports écono-
miques! ». Il ne s’agit plus seulement de critiquer la séparation des rapports juri-
diques d’avec les rapports économiques, mais de soutenir que les premiers ne font
qu’exprimer les seconds. Une « lettre sur Proudhon » de 1865 formule ainsi cet ar-
gument :

La nature de cette propriété ne pouvait étre saisie que par une analyse critique
de I’économie politique, qui embrasse ’ensemble de ces rapports de propriété,
non pas dans leur expression juridique ou de rapports de volonté, mais dans la
forme réelle, c’est-a-dire comme rapports de production?.

Ce déplacement permet a Marx de formuler une double critique du droit. Il s’agit
d’une part de mettre en cause la genése du droit, comme le fera Marx, par exemple,
dans I’« Avant-propos » de la Contribution a la critique de I’économie politique, ou
il affirme que « les rapports juridiques pas plus que les formes étatiques ne doivent
étre saisis par eux-mémes, ni parce qu'on nomme le développement général de
I'esprit humain, mais trouvent au contraire leur racine dans les rapports matériels
qui conditionnent la vie?! ». D’autre part, ce déplacement permet a Marx de ne plus
seulement contester le droit bourgeois du point de vue des travailleurs, mais encore
d’affirmer que le droit de la propriété privée a pour enjeu fondamental la domina-
tion du travail des prolétaires. Ainsi Marx note-t-il dans I'introduction de la Con-
tribution que « le point vraiment difficile a discuter [...] est de savoir comment les
rapports de production font leur apparition en tant que rapports juridiques dans
un développement inégal®? ». Les rapports juridiques doivent donc étre compris
comme des rapports de production, comme des mises en forme juridique de I’ex-
ploitation des travailleurs.

On trouve enfin dans le corpus marxien un quatriéme argument, plus classique,
mais que Marx revisite dans la perspective de cette critique du droit du point de
vue des travailleurs : les rapports de droit ne seraient que le masque, le déguise-
ment de rapports de force. Un article intitulé « La nationalisation de la terre », paru
en 1872 dans The International Herald (et qui reprend le brouillon d’un texte de
Marx), critique ainsi les arguments des « défenseurs de la propriété privée de la
terre », qu’ils soient juristes, philosophes ou économistes, au nom de cet argument
classique :

Je me bornerai a remarquer des ’abord qu’ils déguisent le fait initial de la con-
quéte sous le manteau du “droit naturel”. Que si la conquéte a constitué un droit
naturel pour quelques-uns, il reste au grand nombre a rassembler assez de forces
pour acquérir le droit naturel de reconquérir ce qu’on leur a 6té23,

Le dévoilement des rapports de force masqués par le « droit naturel » sert ici non
seulement a expliquer la genése du droit, mais encore a en démystifier la prétendue

19 K. MARX, « Misére de la philosophie », in K. MARX, Euvres complétes, tome I, Paris, Gallimard,
1963, p. 55.

20 K. MARX, « Lettre a J. B. Von Schweitzer » (1865), in K. MARX, (Fuvres complétes, tome I,
op. cit., p. 1453.

21 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique. Introduction aux Grundrisse dite
« de 1857 », Paris, Les Editions sociales, 2014, p. 62.

22 Ibid., p. 56.

23 K. MARX, « La nationalisation de la terre », in K. MARX, Euvres complétes, tome I, op. cit.,
p- 1476.
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validité per se. Ainsi, I'introduction de la Contribution a la critique de I’économie
politique affirme que les économistes bourgeois « oublient seulement que le
Faustrecht (le droit du plus fort) est lui aussi un droit, et que ce droit du plus fort se
perpétue sous une autre forme dans leur “Etat fondé sur le droit™* ». Dans cette
perspective, les rapports juridiques ne sont finalement que des instruments de la
domination des travailleurs par les capitalistes.

Il est incontestable que Le Capital s’appuie sur ces quatre types d’arguments de
la critique matérialiste du droit pour aborder I’analyse du contrat économique. Ce-
pendant, il faut rappeler que c’est alors pour expliquer le rapport entre les proprié-
taires des moyens de production, et non entre les vendeurs et les acheteurs de la
force de travail. A propos des « gardiens des marchandises », Marx écrit ainsi au
début du chapitre « Le procés d’échange » de la Premiére section :

IIs doivent donc se reconnaitre réciproquement comme propriétaires privés [ Pri-
vateigentiimer]. Ce rapport juridique, qui a pour forme le contrat, développé ou
non légalement, est un rapport de volontés dans lequel se refléte le rapport éco-
nomique. Le contenu de ce rapport de droit ou de volonté est donné par le rap-
port économique proprement dit. Les personnes n’existent ici I'une pour 'autre
que comme représentants de marchandise, et donc comme possesseurs de mar-
chandises?.

Cependant, il importe de noter que ce type de critique des rapports juridiques
ne s’applique plus tel quel lorsqu’il est question du contrat entre capitaliste et tra-
vailleur, du contrat de travail. Certes, Marx affirme que, en apparence, le contrat de
travail est un contrat comme un autre :

L’échange entre capital et travail se présente d’abord a la perception exactement
de la méme maniére que I’achat et la vente de n’importe quelle autre marchan-
dise. L’acheteur donne une certaine somme d’argent, le vendeur donne un article
qui n’est pas de I’argent. La conscience juridique ne reconnait tout au plus ici
une différence de matiére qui s’exprime dans les formules juridiques équiva-
lentes : Do ut des, do ut facias, facio ut des et facio ut facias®.

Toutefois, cette apparence, qui correspond au point de vue du capitaliste sur
I’échange, doit précisément étre corrigée par la prise en compte du « point de vue
du travailleur?” », pour qui sa propre personne, son propre corps, n’est pas une
marchandise comme les autres. Dans Le Capital en effet, dés lors qu’il est question
a proprement parler de législation du travail, cette rationalité juridico-économique
s’interrompt, ou du moins est perturbée par I’entrée en scéne d’une autre rationa-
lité, celle de la « voix du travailleur », comme le formule le chapitre VIII sur « La
journée de travail » :

Le capitaliste se réclame donc de la loi de I’échange marchand. Il cherche, comme
n’importe quel autre acheteur, a tirer le plus grand parti possible de la valeur
d’usage de sa marchandise. Mais voici que s’éléve soudain la voix du travailleur,
qui s’était tue et perdue dans la tempéte et le tumulte du procés de production?.

24 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, op. cit., p. 37.
25 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 96.

26 Ibid., p. 605.

27 Ibid.

28 Ibid., p. 260.
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Or, précisément, comme on va le voir a présent a propos de la deuxiéme position
de Marx (et d’Engels) au sujet du droit du travail, cette voix du travailleur altére la
critique du droit, et transforme la législation du travail en une aréne ou les intéréts
des travailleurs s’opposent a ceux des capitalistes.

B. La législation du travail comme limitation du rapport salarial et
champ de la lutte des classes

Dans le chapitre du Capital sur « La machine et la grande industrie », Marx
remarque que c’est précisément 1’égalité formelle promue par le capital - ce « ni-
veleur » qui « réclame comme ses droits de ’homme intrinséques ’égalité des con-
ditions d’exploitation du travail?’ » — qui constitue, paradoxalement, le biais par
lequel la législation peut limiter I’exploitation et I’aliénation des travailleurs.
Certes, le « premier droit de 'Homme du Capital » est bien « I’égalité devant I'ex-
ploitation de la force de travail*® », mais, en méme temps, Marx ne confond pas ce
droit capitaliste (de la propriété privée) avec le droit du travail, dans la mesure ou
ce dernier est une conséquence de I'irruption de la « voix du travailleur » contre le
droit de propriété défendu par les capitalistes.

Que dit en effet, cette « voix du travailleur’! > qui intervient précisément dans
le chapitre VIII du Capital sur la journée de travail ? Tout d’abord, que la marchan-
dise « force de travail » qu’il vend n’est pas comme les autres, d’une part parce que
« la marchandise [...] vendue se distingue du vulgum pecus des marchandises ordi-
naires en ceci que son usage crée de la valeur et une valeur plus grande que ce
qu’elle cotite elle-méme?? » et, d’autre part, parce que « ce qui [...] apparait comme
une valorisation de capital [pour ’acheteur de la force de travail] est, [du c6té du
travailleur], dépense excédentaire de force de travail®® ». Ensuite, la « voix du tra-
vailleur » déduit de ces constats deux types de conséquences. D’abord, I’exploita-
tion doit étre bornée du point de vue méme de I’égalité posée en droit dans
I’échange marchand : « ceci va a 'encontre de notre contrat et de la loi de I’échange
marchand ». Ensuite, ’aliénation doit étre limitée, du fait que « ce qui semble battre
[dans la force de travail], c’est mon cceur 2 moi** ». A la suite de ce passage, Marx
traduit ces deux types de revendications dans un langage plus analytique. Premié-
rement, écrit-il, « il ne résulte de la nature de I’échange marchand proprement dit
aucune limitation a la journée de travail, donc aucune limite de surtravail® » ; au-
trement dit, le droit du travail n’est pas une simple traduction des rapports écono-
miques dans les rapports juridiques, mais exprime I’exigence de leur limitation ex-
terne. Deuxiémement, poursuit-il, « la nature spécifique de la marchandise vendue

29 Ibid., p. 446.
30 Ibid., p. 327.

31 Rappelons la note de Marx, qui permet de situer cette voix : « Pendant la longue gréve des
travailleurs du batiment de Londres en 1860 et 1861 pour la réduction de la journée de travail
a 9 h, leur comité publia une déclaration qui contient, a peu de choses pres, le plaidoyer de notre
travailleur » (ibid., p. 261, note 40). Voir aussi a ce sujet J. BIDET, Marx et la loi travail. Le corps
biopolitique du Capital, Paris, Les Editions sociales, 2016, p. 51-52.

32 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 260.
33 Ibid.

34 Ibid.

35 Ibid., p. 261.
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implique une limitation de sa consommation par I’acheteur, et le travailleur se ré-
clame de son droit de vendeur quand il veut limiter la journée de travail a une
grandeur normale déterminée® ». Ce deuxiéme point contient lui-méme deux ar-
guments : d’'une part, le droit du travail est un droit de protection contre 1’aliéna-
tion de la force de travail (cette marchandise a la « nature spécifique ») et, d’autre
part, il implique une limitation de exploitation (qui consiste donc a fixer une jour-
née de travail « normale »).

De cette argumentation condensée résulte le deuxieme type de position adoptée
par Marx a I’égard du droit du travail, selon laquelle cette derniére constitue un
champ spécifique de la lutte des classes entre les intéréts antagoniques des travail-
leurs et des capitalistes. Elle est immédiatement suivie, en effet, par ce passage,
souvent cité a ce sujet :

Il y a donc ici une antinomie, droit contre droit, I'un et 'autre portant le sceau
de la loi de I’échange marchand. Entre des droits égaux, c’est la violence qui
tranche. Et c’est ainsi que dans ’histoire de la production capitaliste, la régle-
mentation de la journée de travail se présente comme la lutte pour les limites de
la journée de travail. Lutte qui oppose le capitaliste global, c’est-a-dire la classe
des capitalistes, et le travailleur global, ou la classe ouvriére?’.

Dans cette perspective, qui prédomine dans Le Capital, le droit du travail insti-
tué est donc 'expression de I’état des rapports de force dans la lutte des classes, et
la partie de sa législation conquise par les luttes ouvriéres constitue un principe
externe a l'exploitation, susceptible de la limiter. Cette position est particuliére-
ment claire en ce qui concerne l’analyse des luttes de la premiére moitié
du X1x¢ siecle en Angleterre pour la réglementation de la journée de travail.

Cette analyse apparait déja, quoi que de maniére éparse, dans les écrits marxiens
de la fin des années 1840. Ainsi, dans Misére de la philosophie, Marx remarque au
sujet de « la résistance opiniatre que les fabricants anglais opposerent au bill de dix
heures®® » qu’elle est due au fait qu’ils savent qu’« il est dans la nature de la grande
industrie que le temps de travail soit égal pour tous® », si bien qu’ils s’opposent
ainsi préventivement a une diminution légale de la journée de travail des adultes.
Le « Discours sur le libre échange » de 1848 ajoute que le « Bill des dix heures »
constitue non seulement une limitation de I’exploitation, mais encore un frein a
Paliénation organisée par les « réglements établis dans toute fabrique », que Marx
qualifie de formes de « législation domestique*® ». La liaison entre les enjeux éco-
nomiques et politiques des luttes autour de la législation du travail n’est cependant
explicitement établie que dans Le Capital :

La révolution déclenchée par la machinerie dans le rapport juridique entre ache-
teur et vendeur de force de travail, qui fait que toute la transaction perd jusqu’a
l’apparence d’un contrat entre personnes libres, a plus tard offert au Parlement

36 Ibid.

37 Ibid., p. 261-262.

38 K. MARX, « Misere de la philosophie », op. cit., p. 50.

39 Ibid.

10 K. MARX, « Discours sur le libre-échange (1848) », in K. MARX Euvres completes, tome I,
op. cit., p. 145.
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anglais la justification juridique a I'intervention de I'Etat dans les fabriques®.

Désormais, la législation du travail est explicitement abordée comme I’enjeu d’une
lutte concrete entre des classes réellement existantes.

Ainsi, le chapitre du Capital sur la « journée de travail » contient des analyses
de la « limitation légale de I'exploitation*? » qui prennent pour objet aussi bien
Ihistoire de la « lutte plusieurs fois séculaire*> » concernant la réglementation de
la journée de travail que les législations successives sur les fabriques en Angleterre
de 1833 4 1864* - et 4 la méme époque les exemples de la France, des Etats-Unis et
du mouvement ouvrier international® -, concernant notamment le travail des en-
fants*, des adolescents et des femmes?’, le travail du dimanche et de nuit ainsi que
les conditions de travail*®. Marx est attentif aux luttes ouvriéres qui ont permis ces
conquétes, mais aussi aux batailles juridiques et politiques autour de I’application
du droit du travail®. Désormais, les analyses marxiennes de la législation du travail
oscillent entre une approche qui la considére comme le lieu d’'un compromis entre
des intéréts antagonistes et une conception qui la présente directement comme une
conquéte ouvriere dans la lutte des classes.

D’un cbté, la thématique du compromis est employée par Marx soit pour carac-
tériser le processus politique conduisant a I’adoption de la loi (par exemple la Loi
de fabrique additionnelle du 5 aoiit 1850, qui constitue « un compromis entre les
fabricants et les ouvriers® »), soit pour souligner la contradiction réelle entre cette
législation et la logique du capital :

Tant qu’il est encore a I’état embryonnaire, en devenir, et qu’il n’assume pas
encore son droit d’aspirer un quantum suffisant de surtravail par la seule vio-
lence des réalités économiques, mais recourt aussi a I’aide du pouvoir d’Etat, le
Capital a des prétentions qui paraissent encore tout a fait modestes comparées
aux concessions qu’il doit faire en maugréant et a contrecoeur une fois arrivé a
lage adulted!.

D’un autre c6té, la thématique de la conquéte permet a Marx de souligner (a
propos des premieres lois sur le travail en Angleterre entre 1802 et 1833) soit la
« résistance » de la classe ouvriere comme les « concessions qu’elle arracha® »,
soit I'inscription de ces lois dans un processus politique (situé dans ce passage au-
tour de 1848 en Europe) faisant succéder aux conquétes sociales et aux insurrec-
tions ouvrieres une riposte de la classe bourgeoise, sous la forme d’une « révolte

1 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 446.
42 Ibid., p. 271.

43 Ibid., p. 302.

4 Ibid., p. 311-333.

# Ibid., p. 335-337.

46 Ibid., p. 272-277, 311-317 et 556 sq.

47 Ibid., p. 327-330 et 444 sq.

48 Ibid., p. 281-294 et 540 sq.

49 Ibid., p. 313 et 321.

50 Ibid., p. 327. Voir pour une formulation similaire p. 555.
51 Ibid., p. 302-303.

>2 Ibid., p. 310.
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ouverte » qui, dans le cas de I’Angleterre, se dirige contre « toute la législation qui
depuis 1833 cherchait a brider autant que possible la “libre” succion de la force de
travail®® ». La lutte sociale et politique autour de la loi des 10 heures est a cet égard
exemplaire du traitement marxien de la genése et de la signification du droit du
travail :

Au bout de 2 ans la révolte du capital fut finalement couronnée par la sentence
de I'une des quatre plus hautes cours de justice d’Angleterre, la Cour de I'Echi-
quier [...]. Cette décision abolissait la loi des 10 heures. Toute une masse de fa-
bricants qui n’avaient pas osé jusqu’alors employer le systéme des relais pour les
adolescents et les femmes s’en donnérent a cceur joie. Mais ce triomphe appa-
remment définitif du capital fut aussitét accompagné d’un retournement. Les tra-
vailleurs, qui avaient jusque-la, opposé une résistance passive, bien qu’inflexible
et chaque jour renouvelée, se mirent a protester bien fort au cours de meetings
menagants [...] Les inspecteurs de fabrique avertirent instamment le gouverne-
ment que 'antagonisme de classes atteignait un degré de tension incroyable>.

Finalement, les analyses les plus concrétes et détaillées de Marx au sujet de la
législation du travail dans Le Capital peuvent toutes s’inscrire dans cette ligne d’ar-
gumentation cohérente : le droit du travail est le résultat de la lutte des classes®
menée par la classe ouvriére, et consiste en une limitation>® de ’exploitation et de
’aliénation des travailleurs dans le capitalisme.

C. La législation du travail comme levier du dépassement du capita-
lisme

Enfin, Marx et Engels sont parfois conduits, quoi que le plus souvent de maniére
incidente, a envisager une législation du travail qui serait capable non seulement
de limiter, mais encore de contredire la logique de I’exploitation, voire qui pourrait
contribuer a une organisation socialiste de la production. Par exemple, dans
'« Adresse inaugurale de l’association internationale des travailleurs » de 1864,
Marx et Engels affirment a propos de la réduction de la journée de travail par le
« Bill des dix heures » qu’elle constitue « le triomphe d’un principe : pour la pre-
miere fois, au grand jour, I’économie politique de la bourgeoisie avait été battue
par I'économie politique de la classe ouvriére’” ». Au-dela de la simple mise en
lumiere de la limitation de I’exploitation par la législation du travail, les auteurs
soulignent son affinité avec la perspective d’une planification de la production di-
rigée par la classe ouvriére. En effet, cette « lutte pour la restriction légale des
heures de travail » doit étre comprise dans le cadre de la « grande querelle entre
Paveugle loi de l'offre et de la demande, qui constitue I’économie politique de la
bourgeoisie, et la production sociale dirigée par la prévision sociale, qui constitue

3 Ibid., p. 319.
>4 Ibid., p. 326-327.

% Voir également : « La création d’une journée de travail normale est donc le résultat d’une
longue et apre guerre civile plus ou moins larvée entre la classe capitaliste et la classe ouvriere »

(ibid., p. 335).

% Voir également : « Ces lois mettent un frein au désir effréné qu’a le capital d’aspirer des quan-
tités démesurées de force de travail, en imposant par voie étatique la limitation de la journée de
travail, et ceci venant d’un Etat que dominent capitalistes et landlords » (ibid., p. 266-267).

57 F. ENGELS et K. MARX, « Adresse inaugurale et statuts de I’association internationale des tra-
vailleurs », in K. MARX, (Euvres complétes, tome I, op. cit., p. 466.
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I’économie politique de la classe ouvriére®® ». Le principe politique qui sous-tend
les conquétes juridiques de la classe ouvriere semble ici faire signe vers la possibi-
lité d’une planification « socialiste » de la production.

Cette ligne d’argumentation, minoritaire dans les écrits de Marx et d’Engels -
et qu’un article d’Engels et Kautsky, en 1887, « Le socialisme juridique », condam-
nera explicitement® — est également présente dans certains passages de textes an-
térieurs. Ainsi, dans Misére de la philosophie, Marx affirme que I’hostilité des fabri-
cants anglais a ’égard du Bill des dix heures est en partie due aussi a leur cons-
cience du fait que le principe méme d’une telle législation pourrait anticiper une
organisation post-capitaliste de I'industrie :

Il est dans la nature de la grande industrie que le temps de travail soit égal pour
tous. Ce qui est aujourd’hui le résultat du capital et de la concurrence des ou-
vriers entre eux sera demain, si vous retranchez le rapport du travail au capital,
le fait d’une convention basée sur le rapport de la somme des forces productives
a la somme des besoins existants®.

Dans le Manifeste du parti communiste, a propos de la nécessaire conquéte de la
suprématie politique par le prolétariat, Marx et Engels ajoutent que celle-ci doit
permettre, notamment, « d’attenter despotiquement au droit de propriété et aux
rapports de production bourgeois » par des mesures légales présentées comme
« indispensables [...] moyens de bouleverser le mode de production tout entier®! ».
Or, parmi la liste des mesures fondamentales pour les pays les plus avancés écono-
miquement, sont mentionnés le « travail obligatoire pour tous » (au point 8) et
« ’abolition du travail des enfants dans les fabriques, tel qu’il existe aujourd’hui »
(au point 10), qui relevent manifestement du domaine de la législation du travail.
La encore, il n’est pas question d’un droit socialiste ou communiste, mais la suite
du texte permet de situer le statut politique de ces propositions au sein de la phase
succédant a la conquéte de I'Etat par le prolétariat®?.

Toutefois, c’est principalement dans la Critique du programme de Gotha que
Marx examine le probléme d’un possible rapport positif entre droit (du travail) et
socialisme. Dans le Programme du Parti Ouvrier Allemand de 1875, Marx critique
en effet « I'idéologie juridique®® » qui sous-tend par exemple la proposition selon
laquelle « tous les membres de la société peuvent bénéficier par droit égal a I'inté-
gralité de 'apport du travail®* ». Si cette critique reléve, d’une maniére générale, de
la critique matérialiste du droit bourgeois®, il n’est cependant pas question pour
Marx de s’opposer aux propositions de législation du travail avancées dans les

58 Ibid.

%9 F. ENGELS et K. KAUTSKY, « Juristen Sozialismus », Die Neue Zeit, n° 2, 1887 et, pour la traduc-
tion francaise (tronquée), « Le socialisme des juristes », in F. ENGELS et K. MARX, Utopisme et
communauté de I’avenir, Paris, Maspéro, 1976.

0 K. MARX, Misére de la philosophie, op. cit., p. 50.

61 K. MARX et F. ENGELS, Le manifeste communiste, in K. MARX, (Euvres completes, tome I, op. cit.,
p- 182.

2 Voir ibid., p. 183.
63 K. MARX, Critique du programme de Gotha, op. cit., p. 60.
4 Ibid., p. 49.

%5 Voir par exemple : « Le droit égal reste donc toujours dans son principe le droit bourgeois »
(ibid., p. 58).
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lignes conclusives du Programme de Gotha, et qui s’y trouvent présentées comme
des mesures « pour protéger la classe ouvriére du pouvoir du capital dans la société
actuelle®® ». Il s’agit plutot de rappeler que tant que les rapports de production sont
capitalistes, le droit ne peut étre que bourgeois et inégalitaire :

A égalité de travail fourni et donc a égalité de participation au fonds social de
consommation, 'un rec¢oit de fait plus que 'autre, I'un est plus riche que l’autre,
etc. Pour éviter tous ces dysfonctionnements, le droit, au lieu d’étre égal, devrait
bien plutédt étre inégal. Mais ces dysfonctionnements sont inévitables dans la pre-
miére phase de la société communiste, telle qu’elle vient de sortir de la société
capitaliste apres un long et douloureux enfantement. Le droit ne peut jamais étre
plus élevé que I’organisation économique et que le développement civilisationnel
qui y correspond®’.

Il importe de distinguer ici trois arguments différents. D’abord, d’un point de
vue concret, le droit du travail, tant qu’il prend place dans le mode de production
capitaliste, ne peut fournir aucune forme d’égalité réelle entre les travailleurs. De
ce fait, les droits favorables aux travailleurs doivent étre congus comme des droits
non pas égaux mais inégaux, permettant de compenser les inégalités économiques
réelles. Ensuite, d’'un point de vue abstrait, le droit du travail, pas plus que toute
autre forme de droit, ne peut excéder I’organisation économique contemporaine et
effective d’une société donnée. C’est pourquoi la stratégie politique consistant a
faire précéder, dans la lutte des classes, le droit sur le rapport de force, est erronée.
Enfin, d’un point de vue qu’on peut qualifier de prospectif, Marx est conduit par
son argumentation a distinguer entre une premiere phase, qualifiée ultérieurement
de « socialiste », dans laquelle le droit du travail serait nécessairement encore iné-
galitaire, et une deuxiéme phase de « la société communiste », dans laquelle le droit
serait égalitaire parce que les rapports de production le seraient déja. Marx n’af-
firme donc, ni (comme les socialistes du XIx¢ siécle) que le droit social est le princi-
pal fondement de I’égalité sociale ni (comme certains communistes apres lui) que
Pinstance du droit devrait disparaitre dans une société communiste. Il soutient ici
une position intermédiaire : la conquéte d’un droit du travail favorable aux intéréts
des travailleurs constitue un moment important, non seulement pour limiter ’ex-
ploitation, mais aussi dans le processus de dépassement du capitalisme.

Cet argument apparait clairement dans un passage du chapitre « La machinerie
et la grande industrie » du Capital, a propos des rapports entre la généralisation
des lois sur les fabriques et la transformation des rapports de production. D’une
part, la législation du travail ne peut étre déconnectée du développement du capi-
talisme :

Si la généralisation de la législation sur les fabriques est devenue inévitable
comme moyen de protection physique et morale de la classe ouvriére, comme
nous 'avons déja suggéré, d’un autre coté, elle généralise et accélére la transfor-
mation de proces de travail dispersés et minuscules en proces de travail combinés
a une grande échelle, a une échelle sociale, donc la concentration du capital et
I’hégémonie du régime de fabrique®.

6 1] s’agit essentiellement de la liberté de coalition, de la limitation du temps de travail et de
Iinterdiction du travail du dimanche, de la réglementation du travail dans les prisons et de la
législation au sujet de la responsabilité civile (voir ibid., p. 43-44).

67 Ibid., p. 59.
68 K. MARX, Le Capital, Livre I, op. cit., p. 563.
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Mais, d’autre part, le droit du travail doit lui-méme étre analysé dans le cadre
des contradictions internes du mode de production capitaliste :

En méme temps que les conditions matérielles et la combinaison sociale du pro-
ces de production [la généralisation de la législation sur les fabriques] porte a
maturité les contradictions et les antagonismes de sa forme capitaliste, et donc a
la fois les éléments constitutifs d’une nouvelle société et les moments du boule-
versement de 1’ancienne®’.

Ces formulations suggérent donc que le droit du travail, y compris dans la forme
limitée d’une simple protection physique et morale de travailleurs, constitue une
des modalités du processus conduisant vers une société post-capitaliste.

En quoi précisément le droit du travail peut-il constituer un facteur de boule-
versement de I'ancienne société, et a quelle forme de législation pense Marx
lorsqu’il envisage que celle-ci pourrait toujours jouer un rdle dans une société post-
capitaliste ? D’une part, Marx envisage les effets transformateurs du droit du travail
non seulement dans Patelier et I'usine, mais aussi dans d’autres domaines de la vie
sociale, particuliérement au sein de la famille. A propos de « la réglementation de
ce qu’on appelle le travail a domicile », il note en effet que celle-ci constitue moins
une « ingérence dans les droits d’exploitation du capital » qu’une « immixtion di-
recte dans la patria potestas, c’est-a-dire, interprétée de facon moderne, dans I’auto-
rité parentale’? ». Il faut remarquer cependant que I'efficace du droit du travail est
ici seconde par rapport a celle des transformations économiques, et que le Parle-
ment anglais ne fait ici que « reconnaitre » les effets de ces derniéres sur I'institu-
tion familiale’!. D’autre part, en ce qui concerne la forme du droit, on rappellera le
passage souvent commenté du Capital dans lequel Marx oppose le modéle de la
Magna Carta a celui de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen pour limi-
ter de maniére générale la journée de travail :

Pour se “protéger” du serpent de leurs tourments, les ouvriers doivent se rassem-
bler en une seule troupe et conquérir en tant que classe une loi d’Etat, un obstacle
social plus fort que tout, qui les empéche de se vendre eux-mémes au capital en
négociant un libre contrat, et de se promettre, eux et leurs espéces, a la mort et &
I'esclavage. Le pompeux catalogue des “inaliénables droits de '’homme” sera
ainsi remplacée par la modeste Magna Charta d’une journée de travail limitée
par la loi qui ‘dira’ enfin clairement quand s’achéve le temps que vend le travail-
leur et quand commence celui qui lui appartient. Quantus mutatus ab illo’ !

Ce passage permet d’aborder la question de la forme juridique positive d’un
droit du travail favorable aux travailleurs, et aussi de récapituler les principaux
éléments permettant de reconstituer cette troisiéme position de Marx a 1’égard de
la législation du travail. Il s’agit d’abord de mettre en avant le caractére concret
(détaillé et précis) de la Magna Carta contre les principes abstraits des droits de
’homme. Ensuite, une telle 1égislation du travail est considérée par Marx comme
une conquéte dans la lutte des classes des ouvriers, permettant de constituer un
« obstacle social » au rapport salarial. Enfin, cette comparaison suggere qu’il est
pour Marx nécessaire de conquérir, au-dela de la loi sur les fabriques existante, une

%9 Ibid.

70 Ibid., p. 540.

"1 Ibid., p. 549-550.
72 Ibid., p. 338.

192 | MARX CHEZ LES JURISTES



DROIT e4PHILOSOPHIE10, NOVEMBRE 2018 — MARX ET LE DROIT

législation du travail plus avancée. Si la question demeure de savoir s’il est perti-
nent, d’'un point de vue marxien, d’envisager une forme juridique permettant véri-
tablement de « dépasser ’horizon borné du droit bourgeois’ », il est manifeste que
Marx défend la perspective d'un droit du travail radicalement favorable aux ou-
vriers, et suggeére qu’il s’agirait la d'un moment important dans le processus pro-
gressif de dépassement du capitalisme.

II. POSTERITE ET ACTUALITE DE L’APPROCHE MARXIENNE

L’examen de ces trois positions permet d’éclairer la postérité des analyses mar-
xiennes de la législation du travail dans les théories marxistes du droit, ainsi que
leur pertinence pour concevoir le contenu du droit du travail en France au-
jourd’hui.

A. Trois modéles marxistes de ’analyse du droit du travail

En ce qui concerne la premiére position, celle d’une critique radicale de toute
forme de droit bourgeois, y compris le droit du travail, 'ouvrage de référence de-
meure La théorie générale du droit et le marxisme d’Evgueni Pasukanis. L’auteur y
développe une théorie marxiste du droit et une critique des concepts juridiques
selon lesquelles le contenu et la forme du droit constituent tout autant un fétiche
que celle de la marchandise dans I’économie politique. Le droit constitue donc dans
les sociétés capitalistes une arme de la classe des exploiteurs, et on peut affirmer
que

[...] dans la société bourgeoise, a ’opposé des sociétés édifiées sur I’esclavage et
le servage, la forme juridique acquiert une signification universelle, que 1’idéolo-
gie juridique devient I'idéologie par excellence et que la défense des intéréts de
classe des exploiteurs apparait, avec un succés sans cesse croissant, comme la
défense des principes abstraits de la subjectivité juridique’.

Ce n’est certes pas a proprement parler ici la critique de I’exploitation, mais ce que
Lukacs a appelé la réification (qui visait aussi notamment « la rationalité formelle
du Droit”™ ») qui permet ici de contester les rapports juridiques : I'individu y de-
vient en effet, précise Pasukanis, une « simple incarnation du sujet juridique abs-
trait, impersonnel, un pur produit des rapports sociaux’® ».

Cependant, Pasukanis voit bien que 1’évolution historique du droit « ne s’est
pas accomplie de maniére aussi linéaire et conséquente que cette déduction lo-
gique’” ». C’est ce point que Nicos Poulantzas, dans sa thése Nature des choses et
droit. Essai sur la dialectique du fait et de la valeur, cherche a rectifier, afin de « res-

73 K. MARX, Critique du programme de Gotha, op. cit., p. 60.
74 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 35.

75 G. LUKACS, Histoire et conscience de classe. Essais de dialectique marxiste, Paris, Editions de Mi-
nuit, 1960, p. 127.

76 E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 103.
77 Ibid.
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pecter les structures spécifiques internes d’un ordre juridique et [d’]étudier ses rap-
ports avec I'infrastructure’® ». Dans cette perspective, on ne peut en effet ignorer,
selon Poulantzas, I’ensemble de la construction du Code du travail et des droits
sociaux conquis dans la France d’aprés-guerre :
On sait que le travail est aujourd’hui, dans les pays économiques développés, a
la base de certains droits dits sociaux et qui visent a sa protection : ces droits
positifs sont en France notamment le principe de la liberté syndicale, le droit de
gréve, le principe du controle ouvrier dans 'entreprise, le droit a la négociation
collective des conditions de travail”.

C’est pourquoi le droit du travail, en tant qu’il oppose le principe du travail a
celui du capital, ne peut étre soumis a la méme critique que les droits de ’homme
par exemple : il contient une dimension proprement sociale, centrée sur le travail,
qui en fait un contre-pouvoir aux rapports de production capitalistes.

La deuxiéme position, celle d’une analyse du droit du travail comme enjeu et
instrument de la lutte des classes, a été développée notamment par Karl Korsch
dans Arbeitsrecht fiir Betriebsrdte (« Droit du travail pour les conseils ouvriers »).
Le philosophe et juriste marxiste y présente a la fois des arguments généraux au
sujet de la fonction du droit dans la lutte des classes et des propositions concreétes,
inspirées de I’expérience des conseils ouvriers en Allemagne en 1919 et 1920, pour
I’élaboration d’un droit du travail adéquat au projet de « démocratie industrielle®® »
qu’il défend.

En ce qui concerne le droit en général, il s’agit tout d’abord pour Korsch de « ne
plus se contenter d’affirmer d’'une maniere abstraite que tout droit spécifique dans
les sociétés capitalistes est un droit de classe [...], mais de finalement concevoir, y
compris d’un point de vue méthodologique, ’ensemble du domaine juridique dans
sa totalité concréte du point de vue de la lutte des classes®! ». C’est dans cette pers-
pective qu’il analyse le droit du travail comme un outil transitoire dans la lutte des
classes, comme une maniére pour les travailleurs de s’approprier progressivement
le pouvoir politique, dans la mesure ou il doit permettre que « le prolétariat se
transforme en acquérant la fonction historique d’opérateur de la positivité du
droit®? ». 1l s’agit ici de ce qu’on peut appeler une lutte des classes dans le droit,
opposant le droit privé (du propriétaire), qui concoit les relations de travail comme
un échange libre entre propriétaires, au droit social (du travailleur), qui congoit les
relations de travail comme un rapport social fondé sur la coopération au travail.
Pour Korsch, I’exemple de la 1égislation des Conseils ouvriers montre qu’il ne s’agit

78 N. POULANTZAS, Nature des choses et droit. Essai sur la dialectique du fait et de la valeur, op. cit.,
p. 272.

79 Ibid., p. 138. L’auteur ajoute que « ce qui importe ici, c’est de signaler que ces droits ne se sont
point rattachés, dans les cadres des univers juridiques, a des valeurs prétendument distinctes et
transcendantes a l'activité pratique que constitue le travail, c’est-a-dire au “fait” » (ibid.).

80 K. KORSCH, Politische Texte: Arbeitsrecht fiir Betriebsrdte, op. cit., p. 38 sq.

81 Ibid., « Avant-propos », p. 5, je traduis.

82 « Le prolétariat se transforme en acquérant la fonction historique d’opérateur de la positivité
du droit. Son contenu n’est en aucun cas intrinséquement li¢ a sa lutte de libération des con-
traintes imposées par les classes bourgeoises, mais la positivité du droit se présente toujours

plus comme une borne formelle a I'usage de la violence par la bourgeoisie, qui en ces temps ou
sa domination sociale se voit menacée tendrait autrement a ne plus exister » (ibid.).
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pas la d’'une activité purement juridique, mais bien d’une lutte des classes qui en-
globe la dimension juridique. C’est dans cette perspective qu’il faut comprendre la
proposition d’instituer, dans une nouvelle forme de droit du travail, la participation
du travailleur, comme membre de I’entreprise, aux décisions concernant la régle-
mentation et les choix industriels de son entreprise.

Dans Arbeitsrecht fiir Betriebsrdte, Karl Korsch propose ainsi un ensemble de
mesures législatives concretes, dont on ne mentionnera ici que celles qui concer-
nent les « droits immédiats des travailleurs membres de I'entreprise®® ». L’essentiel
dans le projet de démocratie industrielle de Korsch est la participation des travail-
leurs aux diverses instances de décision qu’il appelle de ses voeux : les conseils
d’entreprise, les comités d’entreprise et les assemblées d’entreprise. Ainsi, « le
principal droit constitutif du statut de 'employé est le droit de décision dans les
“instances représentatives de I’entreprise” ». Il est complété par d’autres droits de
décision, par exemple concernant les embauches et les licenciements®. On peut
considérer que ces propositions de Korsch se situent ainsi a la frontiére entre le
deuxiéme et le troisieme types de position précédemment examinés, dans la mesure
ou le droit du travail y constitue a la fois une étape dans la lutte des classes menée
par les prolétaires, et la promesse d’un nouvel ordre social, la « démocratie indus-
trielle accomplie®® », qui doit émerger pour remplacer I’ancien Etat®’.

La troisiéme option défend explicitement la perspective d'un droit du travail
ouvrier, qui devrait étre capable de réaliser le socialisme au niveau juridique. On
s’en tiendra a quelques remarques au sujet de la réalisation pratique du « droit
socialiste » en URSS, indissociablement liée au contexte spécifique du stalinisme
(son principal promoteur, Andrei Vychinski, fut ordonnateur lors des proceés de
Moscou, dont Pasukanis fut 'une des victimes). Dans la perspective soviétique, le
droit doit devenir ’'ensemble des régles de conduite établies par I'Etat, et le droit
du travail est théorisé comme le résultat objectif des formes de travail qui repose-
raient désormais sur ses propres bases. Ainsi, dans la Constitution de I'URSS
de 1936, 'Etat a I'obligation de fournir du travail a tous les citoyens (article 118), et
le salaire est constitutionnellement défini comme la partie du produit du travail qui
ne va pas a la propriété collective et 'investissement, selon le principe constitu-
tionnel « A chacun selon le travail fourni ». On ne mentionnera ici que I’exemple
de la mobilité professionnelle en rapport au « livret de travail »%, tels qu’ils sont
exposés dans Droit du travail en U.R.S.S., un manuel juridique de 1949 publié sous
la direction de Nikolai Alexandrov®’. D’une maniére générale, I’employeur ne peut
exiger de la personne embauchée qu’elle effectue un travail qui ne se rapporte pas
a lactivité explicitement indiquée dans le livret de travail, et le travailleur ne peut

8 Ibid., paragraphes 15 et suivants.

84 Ibid., p. 149.

8 Ibid., p. 156.

86 Ibid., p. 51.

87 Voir des précisions dans A. CUKIER, Le travail démocratique, Paris, PUF, 2018, p. 110-115.

88 A partir de 1938 en U.R.S.S, chaque nouvel ouvrier ou employé, en méme temps que son con-
trat de travail, recoit un Livret de travail ou la direction de I'usine inscrit la date d’entrée (puis
de sortie) de I’établissement de travail.

89 N. ALEXANDROV, Droit du travail en U.R.S.S [Sovetskoe Trudovoe Pravo], Moscou, Editions de la
littérature juridique, 1948. Voir le résumé dans « Droit du travail en UR.S.S. », Revue internatio-
nale de droit comparé, n° 2, vol. 4, 1952, p. 365-370.
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étre muté d’une entreprise a une autre sans son consentement. Mais on note a cet
égard deux exceptions remarquables : les mutations provisoires vers un autre éta-
blissement de travail requises par la planification de la production, et celles qui sont
imposées comme sanctions disciplinaires. En outre, comme le stipule un décret
de 1940, une autorisation du directeur de I’entreprise ou du chef de ’administration
publique est obligatoire en cas de mutation, sauf dans les cas d’entrée dans un éta-
blissement de I’enseignement supérieur ou de la mutation du conjoint dans une
autre localité. Pour résumer, on peut considérer que dans ce droit du travail sovié-
tique, c’est le travail qui a des droits plutot que les travailleurs (qui ont plutdt des
devoirs), essentiel des droits des travailleurs consistant dans des exceptions aux
principes fondamentaux du droit du travail.

B. A propos des principes de la législation du travail en France

Ces trois positions peuvent en retour étre interrogées a la lumiere de travaux
sociologiques et juridiques récents au sujet de la genese et des principes de la 1égi-
slation du travail en France.

Dans Critique du droit du travail, le juriste Alain Supiot objecte frontalement a
la théorie marxiste du droit du travail, en la réduisant a I’alternative entre la pre-
miére option : la critique « du droit bourgeois qui s’ajuste au travail », et la troi-
siéme option : la construction sur les bases juridiques existantes d’un « droit, d’in-
térét démocratique et populaire® ». La premiére, note I'auteur, est incorrecte du
point de vue de la logique juridique, car « sa rationalité matérielle place le droit du
travail dans une participation conflictuelle avec I’ordre juridique civiliste : il y par-
ticipe par sa “raison juridique” mais s’y oppose par sa “raison sociale’!”. » La troi-
siéme, de son coOté, constituerait un contresens, dans la mesure ou le droit du travail
a pour vocation initiale de limiter ’exploitation, et non de I’éliminer : « ’opinion
selon laquelle le “droit socialiste” n’est que I’épanouissement du droit du travail,
son extrapolation finale, est un total contresens®® ». Cependant, I’ensemble de I’ou-
vrage défend nettement la deuxiéme option, sans la référer a la perspective mar-
xienne : « Le droit du travail a eu et a toujours pour premiére raison d’étre, de
pallier ce manque, c’est-a-dire de “civiliser” le pouvoir patronal, en le dotant d’un
cadre juridique 1a ou il s’exerce, c’est-a-dire dans I’entreprise®® ». Au-dela de cette
omission, on s’intéressera ici a deux arguments de Critique du droit du travail, qui
Pinscrivent dans un débat critique avec 'approche marxienne du droit du travail.

D’une part, Supiot rappelle que le droit du travail francais situe le travail entre
deux conceptions extrémes : d’'un c6té le travail comme bien, chose négociable,
dont le cas limite est ’esclavage ou le travailleur est appréhendé comme une chose ;
d’un autre c6té, le travail comme un élément de la personne, qu’on ne peut traiter
comme une marchandise, et dont ’exemple type est le travail familial, féodal ou
monastique, par nature indissociable des liens personnels®. Dans son analyse des
évolutions positives du droit du travail et du droit social au XX¢ siecle, Alain Supiot

% A. SUPIOT, Critique du droit du travail, op. cit., p. 201.
o1 Ibid., p. 202.

92 Ibid., p. 205.
9 Ibid., p. 151.

% Ibid., p. 40.
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insiste alors sur la centralité des revendications concernant le statut juridique du
corps du travailleur dans la relation de travail, qui permet de sortir progressive-
ment d’une définition patrimoniale du travail comme louage de service, dans les-
quels « le travailleur ou le salarié sont du travail ou du salaire personnifié®® ». C’est
pourquoi « Pantinomie » entre le « postulat contractuel, dont il faut bien prendre
acte, puisque la relation de travail y demeure soumise en droit positif, et le postulat
de la non-patrimonialité du corps humain, dont il faut assurer le respect », consti-
tue en derniére instance « le lieu de conception du droit du travail®® ». Des lors,
Perreur des théories marxistes serait, selon 'auteur, de penser que le droit du tra-
vail constitue fondamentalement un renfort ou une force d’opposition a I’exploita-
tion au sens économique (la production de la survaleur), alors que celui-ci a en
réalité pour principal objet I’exploitation au sens courant, a savoir I'usage violent
du corps d’autrui, qui peut se dire en termes de réification ou d’aliénation®”- Chez
Marx, au contraire, comme en attestent les arguments de la « voix des travailleurs »
du Capital, I'analyse des limitations juridiques de Iexploitation et de 1’aliénation
sont indissociables.

Ce premier argument critique d’Alain Supiot doit étre cependant réinscrit dans
le cadre d’une approche renouvelée des enjeux juridiques de la lutte des classes,
telle que permet de ’envisager 1’analyse sociohistorique de I’émergence et de la
construction du droit du travail en France développée par le sociologue Claude Di-
dry dans L’institution du travail. A la lumiére d’une reconstitution du tableau gé-
néral des pratiques économiques en France au XIX® siecle, ’auteur remet en cause
I'un des préjugés courants des raisonnements a ce sujet, selon lequel le rapport
salarial aurait opposé, des 1'époque de I’émergence du droit du travail, deux
groupes nettement distincts, la classe ouvriere et la classe des patrons :

La césure entre ouvriers et patrons se trouve également ébranlée par le constat
d’un marchandage généralisé, c’est-a-dire une forme de sous-traitance en cas-
cade dans laquelle des ouvriers engagent d’autres ouvriers, en associant égale-
ment des membres de leur famille a la réalisation d’un ouvrage ou de piéces com-
mandés par un négociant ou directeur d’usine®s.

La mise en relief de cette hétérogénéité économique conduit ainsi a une autre
vision des pratiques d’exploitation que cherchent a encadrer les premiers éléments
de la législation du travail en France. Elle permet une lecture différente de 1’émer-
gence et du développement d'un Code du travail dirigé contre le louage d’ouvrage :

Mais alors, si le XIx¢ siécle se caractérise moins par I’exploitation patronale des
ouvriers que par une entr’exploitation ouvriere inhérente a la concurrence en-
tretenue par le marchandage auquel conduit le louage d’ouvrage, que signifient
I’élaboration, puis I’adoption progressive d’un Code du travail®® ?

Dans cette perspective, qui trace la ligne d’argumentation générale de ce livre, c’est
donc moins la subordination juridique qui constitue un progres dans le Code du
travail que le fait que « le contrat de travail institue le travail comme activité spé-

% Ibid., p. 51.
% Ibid., p. 59.
97 Voir ibid., respectivement p. 43 et 54.

% Cl. DIDRY, L’institution du travail. Droit et salariat dans ’histoire, op. cit., p. 11.

% Ibid., p. 12.
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cifique d’un individu - le salarié lié a un employeur - qui entre ainsi dans la col-
lectivité de ceux qui sont liés au méme employeur » et engage donc en principe la
« responsabilité du chef d’entreprise a ’égard de ses salariés découvrant, par le tra-
vail, leur entreprise!® ». Cette analyse permet de relativiser 'argument d’Alain Su-
piot : ce qu’a visé a limiter la construction francaise du Code du travail est, certes,
Paliénation plut6t que I'exploitation, mais 1’aliénation au sens non seulement de la
diminution du corps des travailleurs, mais aussi au sens de la dépossession de la
maitrise collective de leur travail'®l.

Critique du droit du travail aborde encore des questions liées a la conception
marxienne a 'occasion de I’analyse d’une autre tension interne aux principes du
droit du travail : 'opposition entre les criteres de subordination hiérarchique et de
dépendance économique. L’auteur rappelle qu’en France la conception de la dépen-
dance qui qualifie juridiquement le travailleur salarié a fait I'objet d’un débat im-
portant jusque dans les années 1930 : le critére devait-il étre la dépendance écono-
mique ou la subordination hiérarchique ? La premiere position « dite de la dépen-
dance économique, retient une définition fonctionnelle de la dépendance, c’est-a-
dire qu’elle vise a ajuster le champ d’application du droit du travail sur les catégo-
ries économiques les plus faibles!%? ». Une telle approche tendait a faire implicite-
ment du concept économique d’exploitation le fondement de la définition juridique
du travail salarié; et explicitement du niveau et de I'origine des ressources du tra-
vailleur le critére principal du salariat : si les ressources d'un individu dépendent
quasi exclusivement de celui qui tire profit de son travail, alors il faut y voir un
salarié. Cependant, ce n’est pas ce critére qui a été retenu, mais celui de la subor-
dination du travailleur aux ordres de I’employeur. Comme I’énonce Alain Supiot,
« la caractérisation du contrat de travail n’est pas a chercher alors dans le couple
“profit/dépendance économique” mais dans le couple “autorité/subordination!®®” ».

Cette primauté du critére de la subordination par rapport a celui de la dépen-
dance économique pose cependant probléme aujourd’hui, notamment du fait de
nouvelles pratiques économiques d’exploitation telles que la sous-traitance a la
chaine et le travail « intermédié » par les plateformes numériques en ligne (les so-
ciétés Uber, Deliveroo, etc.)!%. Or, pour concevoir les apports de ce critére de la
dépendance, Alain Supiot souligne 'intérét des travaux du juriste Paul Cuche!®,
mais ne mentionne pas ceux de la perspective marxienne. Pourtant, la conception
marxienne du droit du travail entendu comme limitation de I’exploitation et de
laliénation a le mérite d’étre ancrée dans une analyse approfondie de la « dépen-

dance économique de la partie faible! ». C’est une des raisons pour laquelle la

100 Jbid., p. 14.

101 1] s’agit alors pour le Code du travail de « conforter 'intervention des salariés dans ces col-
lectivités que forment les travailleurs participant a la réalisation d’'un méme produit » (ibid.,
p- 15).

102 A, SUPIOT, Critique du droit du travail, op. cit., p. 112.

103 Tbid., p. 113.

104 Voir a ce sujet A. CUKIER, « Exploitation, marxisme et droit du travail », art. cité.

105 Voir P. CUCHE, « Du rapport de dépendance, élément constitutif du contrat de travail », Revue
critique de législation et de jurisprudence, 1913, p. 412-427. Voir dans A. SUPIOT, Critique du droit
du travail, op. cit., p. 112.

106 B, TINEL, « Analyse économique du travail et de ’emploi : sortir de I'inversion », in A. CUKIER
et E. RENAULT (dir.), Dossier « Enjeux politiques du travail », Travailler, n° 36, 2016, p. 147.
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deuxiéme option marxienne semble devoir demeurer aujourd hui un cadre de réfé-
rence incontournable, permettant de pallier les insuffisances des théories écono-
miques dominantes comme de la législation du travail aujourd’hui, voire d’inventer
des instruments juridiques adéquats pour limiter les nouvelles formes d’exploita-
tion et d’aliénation.

CONCLUSION

L’examen des différents positionnements marxiens a I’égard du droit du travail,
de méme que I’étude de sa postérité et de sa pertinence dans le contexte contem-
porain, plaident ainsi pour un renouvellement de I'intérét pour la deuxiéme option.

D’une part, il apparait manifestement que les arguments les plus précis et nom-
breux de Marx a ce sujet sont convergents : le droit du travail est d’abord un ins-
trument de limitation de 'exploitation et de ’aliénation des travailleurs. Cepen-
dant, cette these ne doit pas étre déconnectée des deux autres positions, la critique
matérialiste du droit bourgeois et la perspective d’une législation du travail inscrite
dans un processus de dépassement du capitalisme. D’un c6té, la prise en compte
des arguments de la premiére position permet d’éviter I’écueil d’une approche « ju-
ridiciste » du socialisme ou du communisme, qui les ferait reposer principalement
sur une nouvelle architecture juridique, et négligerait la centralité des rapports de
production. D’un autre c6té, le rappel de la troisieme position permet de question-
ner le sens concret de la deuxiéme position : que signifie au juste que le droit du
travail puisse favoriser, mais en aucun cas suffire, & une organisation post-capita-
liste de la production ? Quoi qu’il en soit, en ce qui concerne ’approche marxienne
du droit du travail, nous esperons avoir montré qu’elle ne consiste nullement en
une évolution linéaire depuis une critique de toute forme et contenu juridiques vers
une conception unilatérale d’un droit du travail socialiste!?’, mais qu’elle reléve
plutét d’un ensemble d’arguments dispersés, parfois contradictoires dans le détail,
dont la cohérence d’ensemble ne fait pas de doute : pour Marx, le droit du travail
est d’abord un enjeu politique de la lutte des classes.

D’autre part, comme cela a été suggéré, il semble que cette approche marxienne
soit pertinente a ’heure ou la construction juridique de la législation du travail en
France est menacée, d’'un coté par de nouvelles stratégies gestionnaires d’entre-
prises qui proposent des services intermédiés par des plateformes numériques ;
d’un autre c6té, par les réformes du droit du travail et des dispositifs sociaux portés
par les organes de I'Union Européenne!®. Elle permet en effet d’inscrire les prin-
cipes et les évolutions de la législation du droit dans 'histoire de la lutte des classes,
mais aussi d’examiner les enjeux, les apports et les limites des propositions de
contre-réformes progressistes du droit du travail'®. S’il est vrai, comme l’affirme
Alain Supiot, que « le droit du travail est plus que jamais parcouru par des forces
contradictoires, d’unification d’un c6té, et de fragmentation de autre!!? », les ana-
lyses de Marx demeurent des références fondamentales pour en expliquer les évo-
lutions récentes et en éclairer les possibles transformations.

107 Voir W.E. RAPPARD, « Karl Marx and Labor Legislation », art. cité.
108 Voir A. CUKIER, Le travail démocratique, op. cit., p. 59-62.
109 Voir notamment E. DOCKES (dir.), Proposition de code du travail, Paris, Dalloz, 2017.

110 A SUPIOT, Critique du droit du travail, op. cit., p. 34.
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Olivier Chassaing

Marx et les théories marxistes de la peine

Abstraction du droit ou de la critique ?

ans un article récent, Tor Krever résume un argument courant contre

la tendance de la procédure pénale, en droit international, a isoler les

actes individuels des facteurs sociaux qui les ont engendrés. Selon lui,
les faits jugés sont abstraits des conditions historiques qui ont présidé a leur com-
mission et sont imputés a des foyers de crise ou a des groupes d’individus aux dé-
limitations arbitraires. Le droit pénal international cherche ainsi a rendre raison
des « violences conjoncturelles et de leur caracteére anormal, plutét que des forces
[...] qui se cachent en-deca et de leur caractére normal® ». Sont ainsi a I'ceuvre, pour
Krever, deux procédés idéologiques : I'abstraction des actes jugés hors du contexte
causal qui les a fait survenir ; leur construction comme événements conjoncturels
et exceptionnels, occultant le fait qu’ils possédent un caractére structurel et régu-
lier. Ces deux procédés idéologiques ont été mis en évidence par différentes pensées
critiques sur le droit, et en particulier par la tradition marxiste.

L’analyse du droit dans la perspective d’une critique de I'idéologie est en effet
une démarche qui s’enracine dans plusieurs écrits de Marx et Engels. Chez le pre-
mier, application du matérialisme historique a la sphére juridique est posée dés la
« Préface » de la Contribution a la critique de ’économie politique :

les rapports juridiques — ainsi que les formes de ’Etat — ne peuvent étre compris
ni par eux-mémes, ni par la prétendue évolution générale de ’esprit humain,
mais prennent au contraire leurs racines dans les conditions matérielles d’exis-
tence?.

De cet axiome a dérivé toute une série de théories qui ont tenté d’analyser I'insti-
tution pénale comme I'une des conditions, voire comme ’expression, des rapports
de domination et d’exploitation des sociétés capitalistes. Ces théories se sont inté-
ressées a l'utilité et aux finalités matérielles des politiques criminelles et de I’action

I'T. KREVER, « International Criminal Law: an Ideology Critique », Leiden Journal of Internatio-
nal Law, vol. 26, 2013, p. 722 (nous traduisons).

2 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique [1859], Paris, Les Editions sociales,
1972, p. 18.
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répressive de I'Etat, dans le droit fil de ’évocation par Marx des « bénéfices secon-
daires du crime® ». Les ceuvres de Georg Rusche et Otto Kirchheimer?, d’Evgeny
Pasukanis®, de Michel Foucault® ou de Nicos Poulantzas’ formulent des arguments
devenus classiques au sein des théories critiques du droit.

Dans la constellation que forment les théories marxistes ou post-marxistes, de
nombreux travaux se sont concentrés sur le droit pénal, interne ou international?®.
La richesse de ces débats n’est pas due au hasard. On peut 'expliquer de trois fa-
cons. D’abord, en raison de sa nature d’atteinte aux libertés et de véhicule au res-
sentiment collectif, la sanction pénale semble concentrer la contrainte juridique en
son plus haut degré et mettre a nu la violence intrinséque de I’Etat. Ensuite, étant
donné son statut de menace, la peine se présente comme une condition de I’obéis-
sance aux regles communes, ce qui fait de son maintien sous une forme réformée
ou de son abolition une question décisive pour toute pensée de I’émancipation col-
lective. Enfin, la justice pénale constitue un enjeu stratégique de taille dans le dé-
roulement des luttes — au plan matériel, les condamnations neutralisent les por-
teurs de la contestation ; au plan symbolique, les poursuites et les accusations dé-
samorcent la charge politique de leurs discours ; mais, au plan tactique, le proces
pénal peut inversement offrir une scéne publique pour exhiber et dénoncer la do-
mination de I'Etat et sa collusion avec des intéréts particuliers.

Malgré la diversité des travaux qui ont investi ces questions, un point d’accord
émerge toutefois, qui peut offrir un critére pour justifier leur identification a
I'ceuvre de Marx et aux traditions qui 'ont prolongée : ces théories ont pour point
commun d’aborder le droit sous I’angle d’une critique de I'idéologie juridique, et
de son pendant — une conception matérialiste de la réalité sociale. Appliquée au
droit, I’idéologie peut désigner d’une part les effets des regles et institutions juri-
diques sur les consciences individuelles, les représentations collectives ou les
normes sociales et, d’autre part, la nature méme du phénomene juridique. C’est
pourquoi les approches marxistes du droit se sont ramifiées, selon leurs objets, en
une critique du légalisme inspirant I’application des catégories formelles du droit a
la réalité sociale’, une critique de l'institution judiciaire comme instrument d’op-
pression des classes inférieures, ou encore, de maniére plus monolithique, une cri-
tique du droit lui-méme comme structure a abolir. Appliquées a la matiére pénale,
ces théories présentent la méme richesse de méthodes ou d’objets : elles portent

3 K. MARX, « Bénéfices secondaires du crime » [1905], trad. A. Normandeau, in D. SZABO (dir.),
Déviance et criminalité, Paris, Armand Colin, 1970, p. 84-85.

4 G. RUSCHE et O. KIRCHHEIMER, Peine et structure sociale. Histoire et « Théorie critique » du régime
pénal, Paris, Editions du Cerf, 1994.

5> E.B. PASUKANIS, La Théorie générale du droit et le marxisme, trad. J.-P. Brohm, Paris, E.D.I., 1970.
¢ M. FOUCAULT, Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris, Gallimard, 1975.

7 N. POULANTZAS, L’Etat, le Pouvoir, le Socialisme [1977], Paris, Les prairies ordinaires, 2013.

8 Deux syntheses récentes font le point sur ces théories. Pour le droit pénal interne, voir
V. VEGH WEIS, « Sélectionner et punir. Pour une criminologie marxiste », Période, 23 avril 2018
[http://revueperiode.net/selectionner-et-punir-pour-une-criminologie-marxiste-entretien-avec-
valeria-vegh-weis/] (consulté le 8 mai 2018) ; et pour le droit pénal international : R. KNOX,
« Théories marxistes du droit international: une introduction », Période, 10 février 2016
[http://revueperiode.net/theories-marxistes-du-droit-international-une-introduction/] (con-
sulté le 18 avril 2018).

° Voir notamment la critique du droit de vote par Engels dans I'introduction de 1895 a K. MARX,
Les Luttes de classes en France, trad. M. Rubel et L. Janover, Paris, Gallimard, 1994.
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autant sur les prétentions du droit pénal a étre la technique de régulation sociale
hégémonique, sur le contenu particulier de certaines législations et politiques cri-
minelles, que sur le fonctionnement et les biais de la justice pénale ou de l'institu-
tion carcérale ; elles empruntent leurs outils a la science juridique, a la philosophie
ou a la sociologie, remettant parfois en cause ces frontieres disciplinaires.

De maniere générale, les théories marxistes ont en commun de contester le fait
que I’Etat dénonce certaines conduites comme mauvaises et prive leurs auteurs de
leurs droits a partir de critéres de justice idéaux ou consensuels. Elles affirment que
cette prétention masque le plus souvent une forme de violence exercée contre les
classes inférieures de la société. Insistant sur les corrélations entre punition et ex-
ploitation, elles soutiennent que I'institution pénale criminalise certaines conduites
afin de légitimer les rapports d’exploitation et d’en garantir la pérennité. Pour ces
théories, le droit pénal constitue donc I'une des conditions d’effectivité du mode de
production capitaliste des sociétés contemporaines : les catégories juridiques uni-
formisent les rapports sociaux selon le modéle du rapport marchand entre indivi-
dus libres. C’est ce que soutient par exemple Sonja Buckel : la prégnance du droit
dans les sociétés capitalistes se reconnait historiquement a une certaine forme de
subjectivation et a un certain type de cohésion sociale!’ ; il fournit les cadres légi-
times a la généralisation de I’échange économique et a sa diffusion comme norme
d’action universelle!!. La tentation est alors grande de faire du droit pénal I'une des
figures, avec le travail salarié, ’armée et la police, de la domination en régime ca-
pitaliste.

Cependant, tout le probléme est alors de savoir ce qui distingue la peine de ces
autres leviers de domination et si, en cours de démonstration, on n’a pas escamoté
Phistoricité, les ambivalences et les contradictions internes du droit et de la justice
pénale. Les théories marxistes de la peine soulévent en effet plusieurs problémes :
en quoi se démarquent-elles d’'une critique en bloc du droit, qui présuppose que
toute sanction (pénale ou non) est une condition du maintien des structures éco-
nomiques et des hiérarchies sociales des sociétés capitalistes, et semble s’imposer
comme une pétition de principe ? Offrent-elles des arguments attentifs aux spéci-
ficités et a la complexité interne du droit pénal et de ses procédures ? Distinguent-
elles par exemple la peine prise en son principe légal (régle de sanction prévue
a priori), les peines prononcées par les tribunaux ou bien celles réellement exécu-
tées par les condamnés ?

En réponse a ces questions, nous voudrions nous intéresser dans cet article aux
usages de la conception marxienne du droit en philosophie pénale, champ situé au
croisement de la philosophie politique et morale, du droit et des sciences sociales.
Il ne s’agira pas d’évaluer certains phénoménes marquants de I’évolution contem-
poraine du droit pénal — comme la mise en lumiére de biais dans ’application des

10 « L’effet subjectivant du sujet de droit consiste a produire une monade autonome, sans fe-
nétres, isolée, unitaire, abstraite, critiquée dés le début par les auteurs marxistes aussi bien que
par les auteurs féministes » (S. BUCKEL, « Forme juridique et hégémonie. Reconstruction d’'une
théorie matérialiste du droit », in H. BENTOUHAMI e. a. (dir.), Le Souci du droit. Ot en est la théorie
critique ? Paris, Sens et Tonka, 2009, p. 79).

11 « [La forme juridique] permet aux contradictions capitalistes de se maintenir : elle couvre les
différences de classe, de genre, etc., et ceci sous les apparences de la subjectivité juridique for-

mellement libre et égale ; de méme elle permet un confort juridique pour les échanges de mar-
chandises » (ibid., p. 83).
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peines, I’administrativisation de la sanction pénale ou encore les aménagements
législatifs et procéduraux motivés par I’état d’urgence et la lutte anti-terroriste!? —
alalumiere de I'ceuvre de Marx ou du marxisme. Nous souhaitons plutét ici revenir
sur les présupposés communs aux travaux traitant de ces questions et aux théories
déja mentionnées. Ces présupposés nous paraissent en effet faire leur singularité
parmi les approches critiques de Pinstitution pénale. Pour le dire de maniére syn-
thétique, les théories marxistes partagent une méme méthode : la critique de I’idéo-
logie masquant d’un c6té la finalité des peines et conditionnant de 'autre leur ap-
plication. Elles défendent en outre une méme thése : les lois pénales, soit en raison
de leur contenu déterminé soit en raison de leur abstraction, autorisent des pra-
tiques punitives qui concourent au maintien des rapports de domination et d’ex-
ploitation des sociétés capitalistes.

Nous nous proposons de revenir sur la pertinence de cette méthode et la validité
de cette these sous 'angle, toutefois, de leurs aspects positifs : au sein des théories
marxistes du droit, 'institution pénale n’a pas été uniquement abordée du point de
vue des exces et de la violence de sa mise en ceuvre, elle a aussi donné lieu a une
analyse des critéres et des normes qui la soutiennent, afin d’en révéler la dimension
idéologique (I). Néanmoins, certaines réceptions de Marx par les juristes et socio-
logues de la peine ont conduit la critique des normes pénales et de leur force sym-
bolique a une impasse, 'analyse de 'abstraction du droit péchant elle-méme par
exceés d’abstraction (II). Face a ce probleme, certains auteurs ont décrit la justice
pénale comme une institution ambivalente qui, en raison méme de sa dimension
idéologique et de sa force symbolique, est tout a la fois un instrument d’oppression
aux mains de I’Etat et un levier pour en contester la légitimité (III).

I. DEUX CONCEPTS D’IDEOLOGIE, DEUX CRITIQUES DE LA PEINE

Nous distinguerons dans un premier temps les différentes maniéres de conce-
voir I'idéologie juridique et les modeles de critique qui en résultent au sein des
théories marxistes de la peine. Le concept d’« idéologie » peut revétir plusieurs
sens. On crédite Engels d’en avoir fixé la définition typique. Chez lui, I'idéologie
désigne I’ensemble des phénomeénes de « fausse conscience » qui masquent la réa-
lité sociale :

L’idéologie est un processus que le soi-disant penseur accomplit sans doute avec
conscience, mais avec une conscience fausse. Les forces motrices véritables qui
le mettent en mouvement lui restent inconnues, sinon ce ne serait point un pro-
cessus idéologique!3.

12 Les théories marxistes portant sur les liens entre répression pénale et politique sécuritaire se
sont largement développées depuis le début des années 2000. Voir C. BOUKALAS, M. NEOCLEOUS
et C. SERFATI, Critique de la sécurité. Accumulation capitaliste et pacification sociale, Paris, Etero-
topia, 2017 ; M. NEOCLEOUS et G. RIGAKOS, « Anti-Security: A Declaration », in M. NEOCLEOUS et
G. RIGAKOS (dir.), Anti-Security, Ottawa, Red Quill Books, 2011, p. 15-21 ; D. BIGO et A. TSOUKALA,
Terror, Insecurity and Liberty. Illiberal Practices of Liberal Regimes after 9/11, Londres-New York,
Routledge, 2008.

13 F. ENGELS, « Lettre a Franz Mehring » (14 juillet 1893), in K. MARX et F. ENGELS, Euvres choi-
sies, t. I, Moscou, Editions du Progres, 1970.
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Selon cette définition, le droit, en tant que structure idéologique, recouvre les pro-
cessus réels d’un écran de fumée et masque les antagonismes sociaux. Ici, I'idéolo-
gie n’est qu'une croyance, une vision du monde, qui échoue a modifier le plan de
la réalité elle-méme. Tout se passe comme si le langage juridique laissait cette der-
niere inchangée et se nourrissait uniquement de I’égarement de ceux qui en usent.
Au xx°© siécle, de nombreux auteurs ont pourtant cherché a rompre avec la dicho-
tomie de la représentation et du réel que suppose cette définition: Antonio
Gramsci, les théoriciens de 'Ecole de Francfort ou encore Louis Althusser. A plu-
sieurs égards, Marx lui-méme s’en écarte : dans I'Idéologie allemande, cette derniére
ne se réduit pas a une « conscience fausse » qui voilerait la vraie réalité, mais est
I'expression adéquate d’une réalité sociale insatisfaisante!. Cette maniére de pren-
dre au sérieux le contenu de I'idéologie est manifeste lorsque Marx théorise la regle
juridique, y compris la régle pénale!®. D’une part, il insiste avec Engels, toujours
dans I'Idéologie allemande, sur le fait que le contenu des regles juridiques est dérivé
de I’état de fait des divisions d’une société, et que les régles ne peuvent étre a ce
titre que le reflet des intéréts dominants :

La vie matérielle des individus, qui ne dépend nullement de leur seule “volonté”,
leur mode de production et leurs formes d’échanges, qui se conditionnent réci-
proquement, sont la base réelle de I'’Etat [...]. Ces conditions réelles ne sont pas
du tout créées par le pouvoir d’Etat, ce sont au contraire elles qui créent ce pou-
voir. Les individus qui exercent le pouvoir dans ces conditions ne peuvent donc
[...] que donner a leur volonté déterminée par ces conditions précises, I’expres-
sion générale d’une volonté d’Etat, d’une loi - et le contenu de cette expression
est toujours donné par les conditions d’une classe, comme il ressort trés clairement
de examen du droit privé et du droit pénal®.

D’autre part, Marx analyse la maniere dont le droit fagonne les pratiques sociales
et contribue a ’exercice de la domination. Cette thése apparait a plusieurs reprises
dans Le Capital'’ : a I'occasion de 'analyse du procés d’échange, de la journée de
travail ou encore du salaire comme mystification de ’exploitation — trois institu-
tions a I’égard desquelles le droit formel joue le role de condition réelle. Marx offre
donc une double critique du droit : de I'idéologie 1égaliste, et des conditions juri-
diques du travail et de I’échange marchand.

A partir des arguments d’Engels et de Marx, on peut distinguer deux concep-
tions de I'idéologie : une conception statique et épistémique, définie comme expres-
sion faussée d’une réalité sociale, et une conception dynamique et pratique, comme
condition de possibilité, de réalisation et de généralisation d’'un type de rapport
social — I’échange marchand. Faisant suite au renouvellement des recherches sur

14 K. MARX et F. ENGELS, L’Idéologie allemande, trad. G. Badia (dir.), Paris, Les Editions sociales,
1968.

15 « Pas plus que le droit, le crime, c’est-a-dire la lutte de I'individu isolé contre I’état de choses
en vigueur, ne résulte du simple bon plaisir. Il est au contraire soumis aux mémes conditions
que la domination existante. Pour voir dans le crime la simple violation du droit et de la loi, il
faut 'imagination fantasque qui fait voir dans le droit et la loi la domination d’une volonté gé-
nérale autonome » (ibid., p. 363).

16 Ibid., p. 363 (nous soulignons).

17 K. MARX, Le Capital. Critique de I’économie politique, Paris, PUF, 1993, p. 96-106, 295-338 et 559-
626.
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les rapports entre droit et idéologie dans les années 1970 et 19808, Susan Marks
s’appuie sur une telle conception pratique de I'idéologie et analyse le droit comme
une structure cognitive et un ensemble de stratégies discursives. Elle insiste moins
sur les textes et les procédures qui masquent de maniere négative la réalité sociale,
que sur les pratiques que le droit faconne de maniére positive. Pour elle, I'usage de
la catégorie d’idéologie permet de saisir les différentes « maniéres par lesquelles le
sens sert a établir et a consolider des rapports de domination!® ». La mise en ceuvre
du droit s’accompagne ainsi de plusieurs opérations idéologiques : la légitimation,
qui fait « apparaitre 'autorité comme valide et adéquate? » ; la dissimulation, qui
occulte, masque ou nie les rapports de domination ; 'unification, qui subsume les
divers rapports sociaux sous une forme harmonieuse et cohérente ; la réification,
qui transforme le produit des rapports humains en formes éternelles ; et, enfin, la
naturalisation, qui a pour effet de donner aux normes sociales une apparence d’évi-
dence, de naturalité et de nécessité.

Ces deux conceptions de I'idéologie relévent de deux modéles concurrents
parmi les théories qui se sont réclamées du matérialisme historique pour étudier
Pinstitution pénale. Pour le premier modéle, instrumentaliste, I'analyse du systéme
pénal doit permettre de découvrir les fonctions réelles que la peine assume dans un
contexte social et économique déterminé. Cette fonction peut par exemple étre de
participer indirectement, par la menace, a la formation d’une main d’ceuvre adé-
quate aux impératifs de la production. Par exemple, le sort réservé au lumpenpro-
létariat, délinquants et individus inemployables constitués en « armée de ré-
serve industrielle?! » du patronat, sert de repoussoir pour dissuader la population
ouvriére d’enfreindre les lois. Dans ce cas, les individus se soumettent a la loi pé-
nale par crainte des chatiments??. Le second modele, expressiviste, prétend au con-
traire que les infractions du droit pénal visent a protéger les injonctions morales et
les normes de conduite, ainsi que, indirectement, les meeurs propres aux sociétés
capitalistes : indépendance souveraine des individus, origine contractuelle des obli-
gations, identification du sujet de droit & un homme blanc hétérosexuel?. Selon ce

18 Pour le renouveau des études sur 'idéologie juridique, voir A. HUNT, « The Ideology of Law:
Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of Ideology to the Analysis of
Law », Law & Society Review, vol. 19, 1985, p. 11-37.

19°S. MARKS, The Riddle of all Constitutions: International Law, Democracy, and the Critique of
Ideology, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 10 (nous traduisons).

20 Ibid., p. 19 (nous traduisons).

21 K. MARX, « Travail salarié et capital », in K. MARX, Euvres, t. 1, Economie 1, Paris, Gallimard,
1994, p- 199-229.

22 Ce modele instrumentaliste sous-tend les travaux de certains juristes et sociologues du droit
de la premiére génération de I'Ecole de Francfort : G. RUSCHE et O. KIRCHHEIMER, Peine et struc-
ture sociale. Histoire et « Théorie critique » du régime pénal, op. cit. ; G. RUSCHE, « Marché du tra-
vail et régime des peines. Contribution a la sociologie de la justice pénale », in G. RUSCHE et
O. KIRCHHEIMER, Peine et structure sociale. Histoire et « Théorie critique » du régime pénal, op. cit.

23 « Le droit capitaliste moderne [...] opere la subjectivation des individus en en faisant des mo-
nades capitalistes-patriarcales et en méme temps il les joint ensemble dans une entité externe.
Ses procédures sont constituées comme un ordre normatif hégémonique qui apparait comme
universel » (S. BUCKEL, « Forme juridique et hégémonie. Reconstruction d’une théorie matéria-
liste du droit », art. cité, p. 86). De maniére plus générale, Wendy Brown rappelle comment les
luttes féministes pour la reconnaissance de droits égaux sont paradoxalement menées « dans un
contexte de discours sur les droits spécifiquement masculiniste, un discours qui présume un
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second modéle, le droit pénal des sociétés capitalistes donne force et autorité aux
conditions morales du salariat et de ’échange marchand et renforce leur emprise
symbolique sur les pratiques sociale. Les peines appliquées tout autant que le sys-
téme pénal — a 'instar de la famille, de I’école ou de I'usine — expriment ainsi les
grandes tendances des sociétés capitalistes, a savoir une morale individualiste et la
consécration de la valeur marchande dans les rapports sociaux. Pour assurer cette
fonction correctrice et expressive, I'institution pénale ne se contente plus d’exercer
un pouvoir de coercition externe. Elle contribue aussi a individualiser les parties
en conflit, en garantissant la reconnaissance du préjudice subi par les victimes et
en modelant la culpabilité du prévenu sur sa personnalité et ses antécédents.

Ces deux modeéles, instrumentaliste et expressiviste, font jouer I’articulation de
la peine aux structures sociales sur deux plans différents : celui de la distribution
des peines, qui répond alors a une stratégie d’exploitation, et celui des valeurs ex-
primées par l'institution pénale, qui entretient la morale individualiste et égoiste
des sociétés capitalistes. La dépendance du droit aux intéréts matériels des domi-
nants se manifesterait donc non seulement a travers les pratiques judiciaires, mais
aussi dans l'idéal de correction et de réadaptation des délinquants qui s’est déve-
loppé aux XIx® et XX¢ siecles. Le sociologue Dan Kaminski a par exemple cherché a
analyser la maniére dont I’administration pénitentiaire promeut 'image néolibé-
rale d’'un condamné qui non seulement purge sa peine, mais est aussi responsable
de sa réinsertion, cherchant a « faire du sujet coupable un sujet capable?! » de gérer
son parcours de peine. Le travail des services de réinsertion en détention constitue
selon lui le corrélat de 'instrumentalisation des droits au nom de la sécurité indi-
viduelle®.

Le modéle expressiviste parait néanmoins plus pertinent d’un point de vue heu-
ristique que le modéle instrumentaliste. L’utilité des pratiques punitives pour main-
tenir le prolétariat au travail a en effet perdu de son évidence au sein des démocra-
ties libérales. Dire que le régime des peines n’est qu'un rouage du systéme productif
n’est pas une hypothése valable partout et tout le temps. C’est seulement dans le
contexte protectionniste des XVII® et XIX® siécles que I'Etat intervient en faveur de
I’économie nationale, maintient une forte pression sur les revenus au profit des
propriétaires et des marchands, cherche a fixer les individus a des taches produc-
tives peu rémunérées et dangereuses, et réprime en priorité et avec sévérité les
infractions sur les biens et la propriété?. Il faut donc reconnaitre les limites du
modele instrumentaliste, qui assimile toute peine a une mesure de contréle social
destinée a assurer la mise au travail des individus. Dans le cadre du capitalisme

sujet ontologiquement autonome, auto-suffisant et sans entraves » (W.BROWN, « Suffering
Rights as Paradoxes », Constellations, vol. 7, n° 2, 2000, p. 239, nous traduisons).

24 D. KAMINSKI, « Un nouveau sujet de droit pénal ? », in F. DIGNEFFE et T. MOREAU (dir.), Respon-
sabilité et responsabilisation dans la justice pénale, Bruxelles, De Boeck/Larcier, 2006, p. 45-64.

%5 Alain Brossat décrit ainsi la maniére dont « le détenu est sollicité pour de nombreux entretiens
destinés a “faire le point” sur sa situation, sur I’évolution de sa perception de ses délits et crimes,
sur ses projets d’avenir. [...] Ce faisant, il répond au désir de I'institution de 1’éloigner de toute
perception collective de sa condition pénitentiaire, de toute solidarité de groupe susceptible de
nourrir une résistance » (A. BROSSAT, Pour en finir avec la prison, Paris, La Fabrique, 2001, p. 60-
61).

26 Voir D. HAY, « Property, Authority and the Criminal Law », in P. BEIRNE et R. QUINNEY (dir.),
Marxism and Law, New York, John Wiley & Sons, 1982, p. 103-129.

OLIVIER CHASSAING | 207



Marx et les théories marxistes de la peine : Abstraction du droit pénal ou abstraction ...

contemporain et d’une société de travailleurs formellement libres, les peines ne
visent plus a absorber les fluctuations du marché du travail et les surplus de main-
d’ceuvre, a fortiori lorsque I'Etat dispose d’un systéme de protection sociale et de
mesures vouées a endiguer, méme de maniere minimale, le chomage et la paupéri-
sation des classes inférieures. La corrélation entre peine et marché du travail ne
posséde pas de validité universelle?’ : la grande variété des affaires qui font I’objet
de poursuites et de condamnations le dément, tout comme 1’hétérogénéité du droit
pénal spécial, qui inclut bien d’autres infractions que les délits contre les biens et
la propriété?. En outre, les phénomenes tels que la délinquance en col blanc? (par
exemple la fraude fiscale), les infractions sans victime directe (comme I'immigra-
tion irréguliére) ou encore les crimes d’Etat (comme les violences policiéres) résis-
tent aux analyses économicistes en termes de conflit de classe®.

Le second modéle, expressiviste, permet au contraire de saisir les effets pratiques
de I'idéologie juridique, et notamment des justifications légaliste et rétributiviste
de la peine, selon lesquelles non seulement on peut punir 'auteur d’une infraction
parce qu’une régle 1égale le prévoit, mais il le faut parce que ce dernier le mérite3!.
Or, pour montrer que le caractére formel et abstrait du droit peut servir a légitimer
des pratiques punitives abusives, il faut abandonner la conception de I'idéologie
comme représentation fausse et mystificatrice du réel et saisir ses effets pratiques
sur les représentations, les discours et les conduites. C’est tout I’écart qui réside
entre les deux modeles de critique que nous avons distingués, le modele instrumen-
taliste et le modeéle expressiviste, qui mobilisent chacun un usage différent du con-
cept d’idéologie. Néanmoins, en insistant autant sur ’abstraction du droit et sur
ses effets pratiques, la critique de I'idéologie juridique en matiere pénale affronte
le risque de substantialiser son objet et de partir, précisément, d’une définition abs-
traite de la peine.

27 Mikhail Xifaras montre également la pluralité des liens possibles entre le droit et les structures
économiques. Il souligne par exemple la maniére dont I’évolution de la société civile comme
marché d’échanges et la construction du droit patrimonial privé ont pour effet de rejeter les
titulaires d’un « patrimoine vide » dans les marges de l'illégalisme (M. XIFARAS, « Illégalismes
et droit de la société marchande, de Foucault & Marx », Multitudes, vol. 59, n° 2, 2015, p. 142-151).

28 G. CASADAMONT et P. PONCELA, Il n’y a pas de peine juste, Paris, Odile Jacob, 2004, p. 176.

29 E.H. SUTHERLAND, « Le probléme de la criminalité en col blanc », Champ pénal/Penal field,
vol. 10, 2013 [http://champpenal.revues.org/8534] (consulté le 17 avril 2018).

30 C’est le reproche que fait Miroslav Imbrisevic dans sa recension du recueil de M. J. LYNCH et
P. B. STRETESKY (dir.), Radical and Marxist Theories of Crime, Ashgate, Farnham, 2011 : « L’une
des lacunes de cet ouvrage est le manque de prise en compte des crimes des classes supérieures
et des crimes d’Ftat. Par exemple, au cours de la derniére décennie, I’incidence des meurtres
extrajudiciaires et extraterritoriaux ciblés, I'utilisation de prisons extraterritoriales et I’applica-
tion de la torture par certains Etats ont pris de I'importance. Il aurait été intéressant de voir
comment [les théories pénales radicales et marxistes] abordent ces problémes » (M. IMBRISEVIC,
Marx and Philosophy Review of Books, 20 septembre 2014 [http://marxandphilosophy.org.uk/re-
viewofbooks/], consulté le 7 mars 2018, nous traduisons).

31 Sonja Buckel insiste ainsi sur ce point : « Les opérations du droit visent a camoufler les fon-
dations instables, les doctrines juridiques et la théorie juridique agissant comme s’il existait une
base légitime ultime pour justifier leurs différentes décisions » (S. BUCKEL, « Forme juridique et
hégémonie. Reconstruction d’une théorie matérialiste du droit », art. cité, p. 84).
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I1. CRITIQUE DE L’ABSTRACTION ET ABSTRACTION DE LA CRITIQUE EN MA-
TIERE PENALE

Plusieurs des auteurs étudiés jusqu’a présent ont affronté le reproche de s’ap-
puyer sur une conception abstraite et stipulative de la peine : leur théorie serait
coupable de manquer de distinction dans I’analyse de la complexité de I'institution
pénale, et de présupposer la nature rétributive des peines. Or, ce reproche a été au
cceur de 'opposition entre deux grands projets théoriques au Xx© siécle : la théorie
pure du droit de Hans Kelsen et la théorie marxiste du droit d’Evgeni Pasukanis.
L’argument selon lequel la critique de I’abstraction juridique peche elle-méme par
excés d’abstraction a une histoire, et il s’agit a présent d’évaluer les réponses que
les théoriciens marxistes ont tenté d’y apporter.

L’approche marxiste des juristes et sociologues du droit de la premiére Ecole de
Francfort, comme le travail de Michel Foucault dans Surveiller et punir — fortement
influencé par cette méme tradition — ou encore la théorie du juriste soviétique Ev-
geni Pasukanis, ont été a différents égards les cibles de cette critique au second
degré. Nous avons abordé le modéle instrumentaliste de 'articulation entre peines
et structures sociales. D’aprés ce modéle, que 'on a attribué notamment a
Georg Rusche et Otto Kirchheimer, la maniére dont les peines sont effectivement
appliquées en fonction des infractions prévues contribue au maintien des rapports
d’exploitation dans les sociétés capitalistes. Or, ce modéle présuppose une concep-
tion formelle et statique du droit, qui sépare régles juridiques et phénomeénes so-
ciaux et pense les premiéres comme un instrument au service des seconds. Pour
Rusche et Kirchheimer, le régime des peines obéit ainsi a la nécessité d’intimider
ceux qui, en raison de leur misére, sont tentés de transgresser la 10i*2. C’est la raison
pour laquelle le droit pénal ne pourra jamais se passer de sanctions menacantes et
que toute réforme pour améliorer le sort des détenus ne pourra jamais aller en deca
d’un certain seuil de sévérité. Ce faisant, la fonction dissuasive des peines est tou-
tefois traitée comme un trait de la définition de la peine elle-méme et non plus de
sa justification.

Le méme reproche a également été fait au travail de Foucault sur la prison et
Pinstitution pénale. Dans Surveiller et punir, ce dernier tend a s’appuyer sur une
définition fondamentale de la peine. Il sépare le plan formel du chatiment légal du
plan matériel des disciplines, et insiste sur la nature rétributive du premier par dis-
tinction de la fonction correctrice des secondes. A 'inverse de Rusche et Kirchhei-
mer néanmoins, sa thése sur la discipline comme « contre-droit » repose sur une
conception rétributive, et non pas dissuasive, de la définition de la peine :

[...] une chose est singuliére dans la justice criminelle moderne : si elle se charge
de tant d’éléments extra-juridiques, ce n’est pas pour pouvoir les qualifier juri-
diquement et les intégrer peu a peu au strict pouvoir de punir : c’est au contraire
pour pouvoir les faire fonctionner a I'intérieur de I’opération pénale comme élé-
ments non juridiques ; c’est pour éviter a cette opération d’étre purement et sim-

32 « [Si] T'on considére la grande masse du travail quotidien des tribunaux répressifs, alors il
apparait clairement que le droit pénal ne vise presque exclusivement que ceux que leur origine,
leur misere économique, leur éducation négligée ou leur état d’abandon moral ont poussé au
crime » (G. RUSCHE, « Marché du travail et régime des peines. Contribution a la sociologie de la
justice pénale », art. cité, p. 101-102).
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plement une punition légale ; c’est pour disculper le juge d’étre purement et sim-
plement celui qui chatie [...]3.

Dans ce passage, le « strict pouvoir de punir » est identifié au chatiment rétributif,
dont la mesure fait ressortir par contraste I’excés des mesures disciplinaires. Le
modéle du pouvoir disciplinaire conserve en creux la référence a la conception ju-
ridique du pouvoir qu’il est censé dépasser®’. Ainsi, pour Thomas Lemke, la pri-
mauté accordée aux disciplines dans ’analyse du pouvoir suppose paradoxalement
de maintenir les dichotomies loi-norme et droit-discipline : le pouvoir se formule
officiellement dans les termes de la loi alors qu’il s’exerce officieusement au travers
de normes. Le fait que Foucault définisse la discipline par distinction de la loi en-
traine, tout a la fois, que celle-1a requiert celle-ci. C’est ce qui conduit Foucault a
maintenir la thése selon laquelle la peine authentique est rétributive. Ce rétribu-
tivisme latent, et purement stipulatif, est-il un présupposé non interrogé — et, par-
tant, non fondé — de son raisonnement ? Les deux pdles de la rétribution et de la
discipline sont en effet conservés, comme si la premiére incarnait le fondement
historique de toutes les peines. Or, ’enjeu n’est pas purement spéculatif ; il engage
la capacité de I’analyse et de la critique a porter sur des pratiques répressives qui
ne s’exerceraient justement pas sous une forme rétributive.

Antérieurement a Foucault, le juriste soviétique Pasukanis affirme aussi I'irré-
ductible rétributivisme de la peine. Cependant, dans la Théorie générale du droit et
le marxisme, il en fait 'objet de sa démonstration, expliquant que la peine est iné-
vitablement rétributive en raison de la fonction générale du droit moderne. Appli-
quant la notion marxienne de fétichisme au droit®, Pasukanis affirme que les ins-
titutions juridiques contribuent a faconner I’ensemble des rapports sociaux, y com-
pris le traitement des nuisances, des torts ou des offenses, sous la forme de
I’échange marchand. Le fait que le mérite individuel soit devenu un critére pour
justifier 'imputation de responsabilité pénale n’est pour lui pas un hasard histo-
rique ; il est le produit de la généralisation des rapports marchands et de la con-
tractualisation des activités de production. Aussi, le droit, et a fortiori I'institution
pénale, n’échappent-ils pas au mouvement de marchandisation du monde social.
Davantage, ils le nourrissent, le conditionnent et le rendent possible, en donnant
force et autorité aux normes requises par ’exploitation capitaliste : de I’équivalence
réciproque dans I’échange dérivent, selon Pasukanis, le principe de proportionna-
lité et la corrélation entre sévérité des peines et intention mauvaise. Le rétribu-
tivisme de la peine et I'isomorphie entre droit pénal et circulation marchande sont
des phénomenes inhérents aux sociétés capitalistes : les regles juridiques assurent
les modalités réelles du travail, elles dérivent du systéme productif et appartiennent

33 M. FOUCAULT, Surveiller et punir, op. cit., p. 27 (nous soulignons).

34 « On demeure attaché a une certaine image du pouvoir-loi, du pouvoir souveraineté que les
théoriciens du droit et I'institution monarchique ont dessinée. Et c’est de cette image qu’il faut
s’affranchir » (M. FOUCAULT, Histoire de la sexualité, t. I, La Volonté de Savoir, Paris, Gallimard,
1976, p. 118).

35 « Au lieu de décapiter le roi, [Foucault] n’a fait que renverser la conception qu’il critiquait en
remplacant la loi et le contrat par la guerre et la conquéte » (T. LEMKE, « “Marx sans guillemets” :
Foucault, la gouvernementalité et la critique du néolibéralisme », trad. M. Chemali, Actuel Marx,
vol. 36, n° 2, 2004, p. 15).

36 « [...] le fétichisme de la marchandise est complété par le fétichisme juridique » (E.B. PASUKA-
NIS, La Théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 107).
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a ses conditions sociales de possibilité. Méme si Foucault s’intéresse plus aux dis-
ciplines qu’a la rétribution, la these de Surveiller et punir est finalement compatible
avec celle de Pasukanis : les politiques criminelles peuvent bien s’arc-bouter sur la
défense de la société ou I’'amendement des délinquants, elles peuvent bien édulco-
rer en apparence le chatiment en ’hybridant a des mesures de défense sociale ou
de correction, mais elles ne feront jamais disparaitre le caractére essentiellement
rétributif de la peine.

Cette these est 'indice que Pasukanis reconduit le préjugé du caractére intrin-
séquement rétributif de la peine. C’est du moins ce qu’affirme Hans Kelsen a ’en-
contre du juriste soviétique. Dans The Communist Theory of Law®, il reproche a
Pasukanis d’essentialiser le rétributivisme, pour en faire le fondement du droit pé-
nal, sans se rendre compte qu’il ne s’agit la que d’une idéologie, c’est-a-dire pour
Kelsen d’une justification du droit®®. En se concentrant sur I’efficacité du droit pé-
nal comme instrument de répression, les juristes soviétiques en restent selon lui a
une analyse sociologique des pratiques judiciaires en régime capitaliste, et passent
a coté de la normativité juridique®. C’est la raison pour laquelle, selon Kelsen,
Pasukanis rend bien compte du statut hégémonique qu’a pris le droit dans les so-
ciétés capitalistes ; mais lorsqu’il affirme que, dans la société communiste affran-
chie de I'appareil juridique, le droit pénal rétributif doit avoir été remplacé par un
systéme de défense sociale, il réintroduit subrepticement la référence a la norme
juridique et contredit inévitablement la thése du dépérissement du droit.

Analysons ce point. Pour Pasukanis, la résolution du crime n’engage pas un
probléme juridico-moral mais scientifique, auquel seules des mesures préventives
ou correctrices peuvent répondre. En lieu et place d’un systéme rétributif, Pasuka-
nis préconise donc de lutter directement contre les causes du crime : misére, indi-
gence, perversion morale ou folie. Ces mesures prétendent neutraliser les facteurs
criminogeénes a 'origine des actes nuisibles et assurer la rééducation des sujets ina-
daptés : délinquants réels ou individus a risque. Outre la profonde méfiance que
peut susciter un tel programme de défense sociale, Kelsen met en doute la préten-
tion de PaSukanis a affranchir la régulation du crime de la contrainte juridique.
Tout se passe comme si, simplement, d’individuelle, la responsabilité était devenue
collective : des mesures coercitives sont toujours prévues en réaction a des faits
définis a priori comme nuisibles ; seul leur point d’imputation a été étendu. Pour
Kelsen, dire qu’il ne s’agit pas 1a d’un systéme pénal reléve d’une pétition de prin-
cipe, qui repose sur le présupposé, entretenu par Pasukanis, d’'une nature essentiel-
lement rétributive de la peine. Or, poursuit Kelsen, le droit pénal ne s’apparente

37 H. KELSEN, The Communist Theory of Law, Londres, Stevens & Sons Limited, 1955.

38 La theése de la rétribution comme idéologie juridique est clairement exprimée par Kelsen dans
un autre ouvrage : « Eil pour ceil, dent pour dent. Cette technique sociale repose sur I’idée de
la rétribution. Ce n’est qu’a un stade avancé de ’évolution que 'idée de la rétribution céde le
pas a celle de la prévention. Toutefois il ne s’agit la que d’une nouvelle idéologie justifiant la
technique spécifique du droit. La technique elle-méme reste inchangée » (H. KELSEN, Théorie gé-
nérale du droit et de I’Etat [1945], trad. B. Laroche et V. Faure, Paris, Bruylant/LGD]J, 1997, p. 72-
73)-

39 Dans The Communist Theory of Law, Kelsen passe successivement en revue les approches du
droit de Marx et Engels, Lénine, Stuchka, Reisner, Pasukanis, Vyshinsky, Golunskii et Stro-
govich.
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pas a autre chose qu’a un ensemble spécifique de relations d’imputation® : « le
droit, s’il n’est pas percu a travers les yeux d’'un bourgeois ou d’un prolétaire, d’une
idéologie capitaliste ou socialiste, est dans sa nature méme une technique*! ». Rien
n’empéche donc d’élargir les conditions d’imputabilité des peines et la responsabi-
lité a Pensemble des phénoménes, intentionnels ou structurels, qui participent du
contexte causal des infractions. Selon Kelsen, un systéme de mesures de défense
sociale ne fait pas autre chose que punir. Alors qu’il postule le dépassement du
droit dans la société révolutionnaire, Pasukanis ne s’apercoit donc pas qu’il en
maintient le principe : les mesures préventives perpétuent les fonctions de la peine
et leur défense aboutit méme a étendre dangereusement la sphére de la répression
étatique*?. Pour Kelsen, Pasukanis est ainsi pris, sans le vouloir, au jeu de 1'idéolo-
gie libérale bourgeoise, qui naturalise et stipule I’essence rétributive de la peine.

Néanmoins, affirmer que la peine est inévitablement rétributive et qu’il y a la
une preuve du caractere idéologique du droit pénal permet a Pasukanis d’ouvrir la
voie a une appréhension positive de la justice pénale : c’est parce qu’elles sont gé-
nérales et abstraites que les normes pénales, de fond comme de procédure, peuvent
fournir un répertoire de régles pour la formulation des luttes sociales.

III. CONTINUER LES LUTTES PAR LE DROIT, OU COMMENT EXPLOITER LES
NORMES PENALES

Le premier intérét de la critique livrée par Pasukanis réside dans le fait qu’il
récuse explicitement le dualisme kelsenien entre structure normative et fonction
sociale du droit. La position de Pasukanis repose sur deux arguments : I'un découle
du matérialisme, I'autre de I’ historicisme de la tradition marxiste sur laquelle il s’ap-
puie. Tout d’abord, Pasukanis insiste sur le fait que la connaissance des regles va-
lides en matiére répressive dérive de I’observation de I’activité des tribunaux : I'ef-
fectivité des jugements et décisions constitue selon lui une condition nécessaire et
suffisante de la validité des lois pénales. Ensuite, le juriste soviétique soutient que
si I'on retrace la généalogie du droit pénal moderne, il apparait étre une forme
avancée du droit coutumier des systémes vindicatoires, forme qui s’est stabilisée et
structurée en réponse a la libéralisation progressive de la production et du travail
dans les sociétés capitalistes. Néanmoins, si le droit coutumier attachait selon lui
une place centrale a l'intégrité du groupe et a la responsabilité collective, le droit
moderne a dissout les liens traditionnels entre individus et a fait de la protection
de la spheére privée et de I'intérét personnel des principes de fond. Dés lors, dans le

40 « [L]a réalité juridique ne fait que [présenter] un acte coercitif, la sanction, comme une réac-
tion contre un certain comportement humain considéré comme indésirable par ’autorité légale.
Que cette réaction corresponde a une rétribution est une interprétation de cette réalité en vertu
d’une certaine idéologie » (H. KELSEN, The Communist Theory of Law, op. cit., p. 101, nous tradui-
sons).

41 E.B. PASUKANIS, La Théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 105.

42 Dans son introduction au livre de Pasukanis, Karl Korsch rejoint la critique de Kelsen : « il en
ressort au bout du compte I'image générale d’une critique et d’une “théorie” du droit qui [...] se
détournent dans leur réalisation effective et dans leurs résultats de la destruction et du dépasse-
ment matérialistes-critiques [...] de I'idéologie juridique et de la réalité socio-économique capi-
taliste qui lui sert de fondement. Par la, [Pasukanis] est amené a réadmettre et a restaurer 'idéo-
logie juridique et la réalité qui y est voilée » (K. KORSCH, « En guise d’introduction », in
E.B. PASUKANIS, La Théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 21).
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contexte capitaliste, la répression pénale ne peut pas ne pas prendre la forme d’une
rétribution par laquelle 'infracteur paye sa dette envers la société : I’égalité for-
melle entre les individus est rétablie en diminuant le criminel a hauteur de ’avan-
tage qu’il s’est indiiment arrogé sur les autres. Selon Pasukanis, le rétributivisme
pénal est donc certes un préjugé, mais un préjugé inéliminable, une idéologie in-
hérente a la morphologie moderne du droit pénal.

Le rétributivisme est autrement dit I'idéologie qui sous-tend les catégories, la
logique et I'application du droit pénal, la gangue dans laquelle la résolution des
conflits sociaux est inextricablement prise dés lors qu’elle est assurée par I'’Etat. Or,
si Pasukanis souligne bien les rapports de force antagonistes que le droit pénal a
pour effet de masquer, il ne fait pas pour autant de ’abstraction des normes pénales
une stricte marque de fausse conscience. Son attention se porte plutot sur les effets
pratiques de cette abstraction : le droit pénal entretient une autonomie relative a
I’égard des conflits sociaux, c’est pourquoi il peut tout autant constituer le versant
institutionnel le plus violent de la domination étatique que fournir des ressources
pour la contester®3. Certes, pour le juriste soviétique, dans le contexte des sociétés
capitalistes, la gestion du crime fait I’objet d’un monopole d’Etat, ce qui confére au
droit un statut hégémonique dans I'expression et la résolution des conflits so-
ciaux*. Cependant, le droit est conjointement devenu l'institution par laquelle les
contradictions de classes comme celles qui les divisent de I'intérieur peuvent étre
formulées et dénoncées publiquement. Comme le rappelle le juriste soviétique, « la
lutte des classes s’accomplit a travers la jurisprudence [...], la juridiction pénale
n’est pas seulement une incarnation de la forme juridique abstraite, mais aussi une
arme immeédiate dans la lutte des classes® »

Pour soutenir cette thése, Pasukanis insiste sur I’ambivalence de I'application
des normes pénales? : une fois que 'on a admis que le champ juridique n’est ni
systématique ni cohérent, 'institution pénale peut, sous certaines conditions, de-
venir un levier stratégique pour relayer les luttes sociales et permettre de contester
les rapports de domination. Les institutions pénales des démocraties libérales sont
par exemple soumises a des régles qui protegent les droits individuels. Ces droits,
mobilisables a différentes échelles juridictionnelles, sont censés garantir 'individu
du pouvoir arbitraire et invasif de I'Etat. La justice pénale ne se dissout donc pas

43 C’est ce que le théoricien francfortois Franz Neumann nomme « la fonction éthique du droit »
(F.L. NEUMANN, The Democratic and the Authoritarian State: Essays in Political and Legal Theory,
Glencoe, The Free Press, 1957).

44 Davantage que le monopole dont I'Etat dispose sur la contrainte, c’est le statut symbolique-
ment hégémonique du droit qui est décisif dans le contexte des sociétés libérales contempo-
raines : « Plus souvent qu’on ne le pense, les procédures juridiques fonctionnent selon un prin-
cipe d’auto-référentialité indépendant de toute menace de coercition » (S. BUCKEL, « Forme ju-
ridique et hégémonie. Reconstruction d’une théorie matérialiste du droit », art. cité, p. 82).

45 E.B. PASUKANIS, La Théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., p. 162.

46 Sonja Buckel le souligne aussi clairement : « le droit offre au moins la possibilité de saisir les
purs rapports de pouvoir et de les soumettre a des réquisits de 1égitimation. De plus, les rapports
de pouvoir qui échappent aux mailles juridiques peuvent étre critiqués comme étant des exer-
cices de pouvoir non officiels et injustifiés. [...] Une approche sociocritique du droit ne peut donc
consister ni dans la dénonciation de I'instrumentalisation du droit ni dans un déni nihiliste du
droit » (S. BUCKEL, « Forme juridique et hégémonie. Reconstruction d’une théorie matérialiste
du droit », art. cité, p. 86).
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dans la reproduction aveugle des rapports de domination existants et les luttes so-
ciales peuvent s’exprimer au sein de I’aréne judiciaire pour y faire jouer droits
contre droits. C’est ainsi que ’ceuvre de Pasukanis a donné lieu a toute une série
de réappropriations parties d'un méme constat — ’hypothese de la captation uni-
voque du droit par les intéréts des classes supérieures péche par excés d’abstrac-
tion*” — et qui se sont au contraire concentrées sur 1'« agentivité*® » propre du
droit.

Pour approfondir cette these, il faut néanmoins chercher a savoir comment le
droit pénal peut fournir une grammaire a la formulation des luttes sociales : prise
entre une responsabilité fortement individualisée et des sanctions a valeur rétribu-
tive, comment l'institution pénale peut-elle offrir un levier a la continuation des
luttes par le droit ? Comment peut-elle traduire concretement les demandes et les
exigences normatives qui sont en jeu dans les conflits sociaux ? Pour répondre a
ces questions, deux maniéres d’orienter la politisation de la sphére pénale doivent
d’abord étre distinguées : la premiere vise le détournement de 'institution de ses
fonctions premiéres, la seconde la réalisation du contenu des droits®.

La premiere stratégie requiert d’importer dans 'aréne judiciaire les motifs de
lutte et de résistance, et d’user de son autorité publique pour remettre en cause le
pouvoir d’Etat. Cette approche débouche au plan judiciaire sur la stratégie dite « de
rupture », qui tire profit de I'issue ambivalente du proces pour l'investir comme un
opérateur de qualification (et non plus de disqualification) des luttes. Dans sa plai-
doirie, la défense peut ainsi dénier a la juridiction la légitimité de juger, afin de
discréditer I’ordre politique dont elle tire son autorité. Mise en ceuvre a plusieurs
reprises par I’avocat Jacques Verges™, cette stratégie a été initialement théorisée
par Marcel Willard, également avocat, dans la continuité de la ligne forgée des 1905
par Lénine a 'attention des Bolcheviks traduits en justice :

Défendre sa cause et non sa personne, assurer soi-méme sa défense politique,

47 NI. POULANTZAS, L Etat, le Pouvoir, le Socialisme, op. cit. ; P.Q. HIRST, On Law and Ideology, New
York, Macmillan, 1979 ; A. NORRIE, « Pasukanis and the “Commodity Form Theory”: a Reply to
Warrington », International Journal of the Sociology of Law, vol. 10, 1982, p. 431 sq. ; C. MIEVILLE,
Between Equal Rights: A Marxist Theory of International Law, Leiden-Boston, Brill, 2005 ;
M. HEAD, Evgeny Pasukanis: A Critical Reappraisal, Londres, Routledge/Cavendish, 2008.

48 Selon I’expression de Robert Knox : « la conception marxiste du matérialisme historique défi-
nit deux types de phénomeénes par lesquels la “structure économique” agit sur le droit, et que
I’on peut appeler, pour schématiser, “structure” et “agentivité”. D’un c6té, prime la logique d’un
mode de production donné qui vient a produire des configurations et des formes sociales dis-
tinctes, a 'instar du droit. De l'autre, ce sont les luttes des classes, quotidiennes comme “révo-
lutionnaires”, qui sont exprimées a travers le droit et agissent dessus en retour » (R. KNOX,
« Théories marxistes du droit international : une introduction », art. cité, p. 4).

49 On retrouve ces deux manieres de politiser le droit dans les traditions nord-américaines du
mouvement des droits civiques : les acteurs ont exploité les cours de justice pour en faire le
tremplin de leurs protestations, mais ils en ont profité pour mettre en évidence les biais poli-
tiques implicites des procédures judiciaires elles-mémes. Voir W. BROWN, « Suffering Rights as
Paradoxes », op. cit., p. 230 ; id., States of Injury: Power and Freedom in Late Modernity, Princeton,
Princeton University Press, 1995.

50 J. VERGES, De la stratégie judiciaire, Paris, Editions de Minuit, 1968.

214 | MARX CHEZ LES JURISTES



DROIT e4PHILOSOPHIE10, NOVEMBRE 2018 — MARX ET LE DROIT

attaquer le régime accusateur, s’adresser aux masses par-dessus la téte du juge’!.

Il s’agit donc du détournement de la scéne du proces a des fins politiques et non
plus judiciaires®2.

Cette stratégie tend cependant a tenir la procédure pénale pour une forme
neutre, malléable a merci, et & minimiser les contraintes qu’elle impose sur les dis-
cours, les comportements et les représentations de ses acteurs. Or, en réponse a ces
contraintes, les tentatives pour retourner ’accusation contre elle-méme se sont ar-
meées historiquement d’une seconde stratégie, qui reléve de I’autre modeéle de poli-
tisation du droit mentionné : lorsque l'effort pour faire de 'aréne judiciaire le
théatre des luttes politiques achoppe, I’objectif consiste alors a manifester le con-
tenu politique et moral latent des regles juridiques, et notamment des droits invo-
qués par les parties. Il s’agit d’exploiter I’écart possible entre les principes sous-
jacents aux regles pénales de fond comme de procédure, et les raisons avancées par
Paccusation ou les juges. La critique s’efforce ainsi de radicaliser I'interprétation
des reégles afin d’en rappeler ou d’en produire des significations divergentes.

Cette seconde stratégie présente 'avantage de critiquer ’accusation et les pour-
suites en fonction du contenu des droits positifs eux-mémes, sans avoir a justifier
la critique a partir de critéres moraux idéaux : les procédures de jugement ont ten-
dance a s’appuyer sur une interprétation dominante des droits, alors que le réper-
toire des regles juridiques fournit lui-méme des outils pour en étendre la portée
politique. Il n’est en effet pas toujours possible de prévoir ’appropriation dont les
normes juridiques peuvent faire I’objet : les droits peuvent étre revendiqués a tra-
vers des usages et dans des contextes qui n’étaient pas prévus par celles et ceux qui
les ont créés. Le caractére abstrait et général des signifiants énoncés dans les regles
juridiques peut aider, de maniére insoupgonnée, a la critique d’états de fait insatis-
faisants ou inacceptables absents du champ d’application initial de ces regles®.

En enracinant la peine dans un rétributivisme fondamental, inscrit au cceur des
meeurs et des conventions des sociétés capitalistes, les théories marxistes étudiées

51 Cité par M. WILLARD, La Défense accuse [1938], Paris, Les Editions sociales, 1955, p. 30. Voir
également sur ce point J. DANET, « Sur la notion de défense de rupture : Willard, Verges, et
apres ? », Histoire de la justice, n°® 27, 2017, p. 177-192.

52 C’est ce que montre I’étude du procés des principaux membres de la Rote Armee Fraktion (RAF)
qui s’est ouvert en mai 1975 en Allemagne. Voir F. AUDREN et D. LINHARDT, « Un proces hors du
commun ? Histoire d’'une violence terroriste et de ses agents », Annales. Histoire, Sciences So-
ciales, vol. 63, n° 5, 2008, p. 1003-1034.

33 C’est ce que rappelle Christian Lazzeri a partir des arguments de Michael Walzer : « les réali-
sations des révolutions démocratiques de la fin du Xvine siecle se fondent, en fait, sur nombre de
droits et de privileges seigneuriaux féodaux : droit d’étre consulté par les monarques avant la
décision ; droit de réunir des assemblées et de faire des remontrances ; droit & une certaine ex-
pression libre ; droit a des services religieux privés ; droit a une juridiction sur ses propres af-
faires privées. Ce sont de tels droits, possédés par “quelques-uns” qui se trouvent, a travers le
filtre d’une nouvelle formulation théorique, étendus a tous au lieu d’avoir été simplement théo-
riquement “inventés” » (C. LAZZERI, « Qu’est-ce que la lutte pour la reconnaissance ? », in R. DA-
MIEN et C. LAZZERI (dir.), Conflits et confiances, Besancon, Presses de 1'Université de Franche-
Comté, 2006, p. 364).

OLIVIER CHASSAING \ 215



Marx et les théories marxistes de la peine : Abstraction du droit pénal ou abstraction ...

ici nous ont — a premiere vue paradoxalement — permis de prendre congé de 'idée
selon laquelle 'institution pénale, ses régles comme sa procédure, ne constituaient
qu’un instrument de domination aux mains des groupes dominants et au service
de leurs intéréts. Néanmoins, ces théories semblent en méme temps insister sur les
contraintes qui limitent a priorila capacité du droit a traduire et a relayer les luttes
sociales : elles soulignent les obstacles matériels qui limitent ’espoir de voir I'ins-
titution pénale compenser, et non plus aggraver, les inégalités sociales. Dans un
article de 1887, Socialisme de juristes, Engels et Kautsky soulignent déja les limites
structurelles que le langage juridique impose aux revendications des groupes op-
primés : le droit dépolitise inexorablement I’antagonisme des conflits de classe en
I'adaptant aux contraintes formelles du duel judiciaire®*.

Aussi, I'exigence de rétribution inscrit au cceur du droit pénal moderne parait a
ce point ancrée dans les moeurs et les conventions qu’il rend présomptueuse, aux
yeux des théoriciens marxistes abordés ici, la tentative d’élaborer des critéres de
justice idéaux en matiere pénale et d’y confronter les pratiques concretes. Au sein
des sociétés capitalistes, la subsomption réelle des pratiques punitives sous la forme
générale de I’échange marchand donne a la version étatisée, centralisée et juridici-
sée de la peine le statut d’un statu quo indépassable. Toutefois, parvenu a cette con-
clusion, c’est moins le droit pénal lui-méme qui est abstrait des maux et des souf-
frances réels auxquels il est censé répondre, que la théorie qui prétend en faire la
critique.

C’est pourquoi on s’est tourné, a I'issue de notre examen, vers les arguments
qui, au sein des approches marxistes du droit, prennent acte du caractere hégémo-
nique de la justice pénale dans la régulation des conflits sociaux mais insistent con-
jointement sur les ambivalences, les contradictions et le potentiel inexploré de ses
régles de fond ou de procédure. En jouant sur les effets pratiques et positifs de
I'idéologie juridique, ces arguments mettent en valeur les raisons pour lesquelles
la justice pénale, loin d’étre un instrument aux mains des groupes dominants, de-
meure un enjeu stratégique décisif pour les luttes d’émancipation : entre les con-
traintes imposées par le langage juridique et la procédure d’un c6té, et le contenu
politique insoupconné des droits mobilisables, les individus et groupes en conflit
peuvent tirer profit de la force symbolique des accusations proférées au sein de
Paréne judiciaire et des décisions rendues par la justice. Les théories marxistes de
la peine paraissent ainsi confrontées a un défi du méme ordre que celui qu’identifie
Wendy Brown en conclusion de sa réflexion sur la lutte pour les droits :

Comment I’attention accordée a ce paradoxe peut-elle nous aider a élaborer une
lutte politique pour les droits dans laquelle ces derniers ne sont cong¢us ni comme
des instruments ni comme des fins, mais comme articulant dans leur usage le fait
que Iégalité et la liberté excédent toujours la portée des droits eux-mémes ? En
d’autres termes, dans un contexte d’émancipation, comment les éléments para-
doxaux de la lutte pour les droits peuvent-ils dessiner un domaine de justice au-

>4 « [L]e prolétariat a repris de son adversaire les conceptions juridiques et a cherché a y puiser
des armes contre la bourgeoisie, [or] I'illusion juridique de la bourgeoisie ne peut suffire a ex-
primer totalement la situation ou se trouve [la classe ouvriere]. Elle ne peut prendre elle-méme
une connaissance compleéte de cette situation que si elle regarde les choses dans leur réalité, sans
lunettes teintées de couleurs juridiques » (F. ENGELS et K. KAUTSKY, « Socialisme de ju-
ristes » [1887], in K. MARX et F. ENGELS, Sur la religion, Paris, Les Editions sociales, 1968, p. 251-
252).
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dela de « ce que nous ne pouvons pas ne pas vouloir »> ?

Olivier Chassaing

Agrégé et docteur en philosophie, Olivier Chassaing est chercheur rattaché au la-
boratoire Sophiapol de l'université Paris Nanterre. En 2017, il a soutenu une thése
intitulée « Réprimer les crimes, reconnaitre les torts. La fonction normative de la
peine ». Ses travaux portent sur les principes et les critiques de |a justice pénale, la
justice restaurative, la sociologie de la prison et, de maniére plus large, la théorie
du droit et la philosophie politique et sociale contemporaine. Il a publié plusieurs
articles sur ces questions (« L'antériorité de la peine sur I'interdit. Deux critiques des
normes pénales aprés Kelsen », in Magali Bessone(dir.), Méthodes en philosophie po-
litique, 2018 ; « La portée normative des interdiction pénales », Rue Descartes, 2017 ;
«Sur quelques problémes posés par l'articulation entre peine et structure sociale »,
in Stéphane Haber (dir.), Le Capitalisme des philosophes, 2016) et se consacre actuel-
lementa I'écriture d’un livre sur les fonctions de la peine dans les démocraties libé-
rales contemporaines.

55 W. BROWN, « Suffering Rights as Paradoxes », art. cité, p. 240 (nous traduisons).
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Isabelle Aubert

Que doivent a Marx
les Critical Legal Studies et la Critical Race Theory ?*

a réflexion de Marx sur le droit a toujours fait ’objet de controverses. La

divergence des interprétations est alimentée par le caractére fragmen-

taire de son approche. Aucun ouvrage de Marx n’est thématiquement
consacré au droit, et les réflexions marxiennes sur le droit ne forment pas une vue
unitaire et systématique, mais offrent des perspectives sur le droit a partir d’angles
différents : le droit est abordé a I’occasion de la critique de Hegel dans les écrits de
jeunesse (Contribution a la critique de la philosophie du droit de Hegel), au sein de
textes politiques (Manifeste communiste, Programme de Gotha), ou encore dans le
cadre de sa théorie économique (Le Capital). L’absence d’une conception mar-
xienne systématique du droit ne signifie pourtant pas que Marx en fasse un théme
secondaire. La récurrence de la question juridique dans ses écrits de jeunesse autant
que dans ceux de la maturité suffit a dire qu’il lui reconnait un réle important.

Cet article vise a interroger la résonance de la critique du droit de Marx dans les
critiques du droit que formulent depuis les années 1970 des juristes américains pro-
gressistes appartenant aux mouvements des Critical Legal Studies (CLS) et de la
Critical Race Theory (CRT'). Membres de la New Left, ces juristes ne sont pas mar-
xistes au sens strict. D’un c6té, la référence a la théorie sociale de Marx semble se
perdre dans la constellation de théories philosophiques qui les influencent (Derrida
et le postmodernisme, I’existentialisme de Sartre, la théorie du langage de Witt-
genstein, la théorie critique de I’école de Francfort). De l'autre, I'influence de la
critique du droit de Marx parait toute relative par rapport au legs laissé par le réa-
lisme juridique (Karl Llewellyn, Jerome Frank), qui a introduit en théorie du droit
un scepticisme généralisé a I’égard de ’objectivité des décisions de justice et qui a
souligné le caractere politique du droit.

Marx reste pourtant bien présent dans la culture philosophique des juristes amé-
ricains de gauche, et I'intention de cet article est d’examiner dans quelle mesure
cela est le cas. Un point commun manifeste entre ces différents mouvements et la
pensée marxienne est leur dénonciation du droit comme idéologie. Les juristes pro-
gressistes mettent en évidence la maniére dont, dans un systeme libéral affichant
une neutralité juridique et une égalité de droits, les pratiques et les textes de droit
contribuent a reproduire les hiérarchies et les inégalités sociales (CLS), ainsi que

* Je remercie Elodie Djordjevic pour ses précieux commentaires sur la premiére version de ce
texte.

I L’abréviation CRT renverra dans ce texte aussi bien a « Critical Race Theory » qu’au pluriel
« Critical Race Theories ».
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les discriminations liées a la race (CRT) ou au genre (Feminist Jurisprudence?). Par
ailleurs, il est remarquable que la dénonciation de 'idéologie juridique par ces théo-
riciens et praticiens du droit américains soit contemporaine d’une réactualisation
de la pensée marxienne du droit par des auteurs qui soulignent la maniere dont,
pour Marx, le droit est idéologie — c’est le cas d’Althusser, mais aussi des textes de
Gramsci qui se diffusent a cette période en langue anglaise®.

Si la thése d’une continuité linéaire entre les juristes d’outre-Atlantique et I’ap-
proche marxienne du droit n’est pas tenable, une clarification s’impose afin de dé-
terminer quels rapprochements fondés peuvent étre établis entre ces théories. En
procédant a un examen comparatif, cet article va se demander si la conception mar-
xienne du droit trouve des prolongements dans les positions des CLS et des CRT a
travers leurs objets, leur finalité ou leur méthode.

I. DE LA PENSEE MARXIENNE DU DROIT AUX JURISTES CRITIQUES AMERICAINS

1. Aspects de la compréhension marxienne du droit

L’apport majeur de Marx a la sociologie du droit tient a son étude du role social
du droit. Deux théses intimement liées sont exposées dans ses textes : le droit est
une idéologie (a) ; le droit reflete la base économique et 'intérét de la classe sociale
dominante (b). Nous nous intéresserons a ces deux théses en suivant leur évolution.
Celles-ci trouvent un écho chez les juristes critiques américains, aussi indiquerons-
nous également la maniére dont une certaine lecture de ces théses fait davantage
ressortir la continuité entre Marx et ces juristes.

a) L’idée que le droit est idéologie apparait, chez Marx, dés ses écrits de jeunesse,
dans la Contribution a la critique de la philosophie du droit de Hegel (1843) et Sur la
Question juive (1844). Le premier essai explique la maniére dont I’analyse de la re-
ligion a mis sur la voie pour saisir ce qu’est une idéologie et ouvre un acces pour
comprendre le droit a partir de ce concept : « la critique du ciel se transforme en
critique de la terre, la critique de la religion en critique du droit* ». De la méme
maniere que la religion fournit une vision du monde qui oriente les manieres d’étre
et de se comporter individuelles et collectives, le droit, entendu comme idéologie,
contribue a structurer un certain ordre du monde et a appuyer le maintien et la

2 Une étude plus exhaustive s’intéresserait également a I'influence de Marx sur les juristes des
Feminist Legal Studies.

3 L. ALTHUSSER, « Idéologie et appareils idéologiques d’Etat », La Pensée, 151, 1970. Les textes
d’Antonio Gramsci parus en langue anglaise dans les années 1970 : A. GRAMSCI, Selections from
the Prison Notebook, trad. Q. Hoare et G. Nowell-Smith, New York, International Publishers,
1971 ; A. GRAMSCI, Selections from Political Writings (1910-1920), trad. J. Matthews, Londres, Law-
rence and Wishart, 1977; A.GRAMSCL Selections from Political Writings (1921-1926),
trad. Q. Hoare, Londres, Lawrence and Wishart, 1978. Dans A. HUNT « Marxist Theory of the
Law », in D. PATERSON (dir.), A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Black-
well Publishers, 1999, p. 355-366, Alan Hunt fait de l'inscription du droit dans un champ
idéologique la caractéristique d’une théorie marxiste du droit.

4 K. MARX, Critique du droit politique hégélien, in Contribution a la critique de la philosophie du
droit de Hegel, trad. A. Baraquin, Paris, Les Editions sociales, 1975, p. 198.
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reproduction du statu quo. La définition de 1'idéologie, introduite a ’occasion de
I'examen de la religion, vient progressivement définir la nature du droit.

Sur la Question juive franchit une étape supplémentaire dans cette élaboration
de la définition du droit comme idéologie. L’essai de 1844 est un cas d’application
de la critique de I'idéologie a I'Etat moderne : il met en évidence les défauts de la
conception politique de I’Etat moderne autant que les contradictions inhérentes a
sa (prétendue) base de légitimité juridique, les droits de 'homme.

Sur la Question juive démystifie tout d’abord la notion d’Etat politique moderne.
Celui-ci vise le citoyen, en tant que « membre imaginaire d’une souveraineté chi-
mérique, [...] spolié de sa vie individuelle réelle et rempli d’une universalité ir-
réelle’ ». Méme si Marx parvient a cette conclusion a I'occasion d’une critique qu’il
adresse a Bruno Bauer, la position de ce dernier cristallise un type de justifications
de I'Etat moderne plus largement répandu. A partir d’une lecture simplificatrice (et
méme caricaturale) de I'Etat rationnel hégélien, dans La question juive, Bauer ré-
clame que chacun renonce a sa religion pour prétendre au statut de citoyen — les
Juifs, mais aussi les chrétiens selon un autre de ses essais, « L’aptitude des Juifs et
des chrétiens d’aujourd’hui a devenir libres® ». Selon Bauer, I’Etat, manifestation
de 'universel, est empéché par les intéréts particuliers et communautaires des re-
ligions.

Aux yeux de Marx, soutenir un Etat politique qui, au nom de la rationalité et de
la liberté, prétend émanciper les individus en les considérant comme des citoyens
séparés des conditions de leur existence sociale et matérielle, est une pure contra-
diction. Aucune différence particuliére caractérisant la vie sociale des individus ne
saurait étre écartée par I'Etat au nom de I’émancipation, si du moins c’est bien
I’émancipation qui est visée. D’une part en effet, les mesures valant pour le niveau
institutionnel de I’Etat (sa neutralité par rapport a la religion) n’ont pas a s’appli-
quer aux meeurs : « L’Etat s’émancipant de la religion ne veut pas dire que ’homme
réel s’émancipe de la religion” ». D’autre part, I’émancipation politique qui con-
cerne le citoyen n’est pas une fin en soi, elle reste une « demi-mesure », certes
nécessaire (comme le note Norberto Bobbio®), mais qui doit étre articulée a I'’éman-
cipation humaine. Bauer commet donc deux confusions : il réduit les meeurs au
niveau des institutions, il réduit I’émancipation humaine a I’émancipation poli-
tique.

L’Etat moderne est un Rechtsstaat, un Etat de droit dont la priorité est de garan-
tir les droits de ’homme et du citoyen et, aprés avoir mis a mal la notion d’Etat
politique moderne, Marx s’attache, dans un second temps, a démystifier ’illusion
des principes constitués par ces droits que 'Etat est censé garantir. La Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen (de 1793) illustre les conséquences de 1’abstrac-
tion opérée par Bauer. Il s’agit d’un texte contradictoire qui, tout en distinguant

> K. MARX, Sur la Question juive, trad. J.-F. Poirier, Paris, La fabrique, 2013, p. 43.

¢ B. BAUER, « L’aptitude des Juifs et des chrétiens d’aujourd’hui a devenir libres », in K. MARX,
Sur la Question juive, op. cit., p. 138-169, ici p. 158 : « le Juif veut devenir libre : mais il ne s’ensuit
pas qu’il doit devenir chrétien pour s’approcher de la liberté. [...] Le judaisme comme le chris-
tianisme sont la servitude de I’esprit » ; et p. 159 : « le chrétien doit cesser d’étre chrétien pour
devenir homme et libre ».

7K. MARX, Sur la Question juive, op. cit., p. 51.

8 N. BOBBIO, « Existe-t-il une théorie marxiste de I'Etat ? », Mondo operaio, 4, 1975.
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’homme (de la société civile) du citoyen (de la société politique), s’adresse a ces
deux destinataires comme s’ils en formaient un seul. Or, la figure du citoyen restant
abstraite et irréelle, le destinataire véritable de la Déclaration s’avére étre ’homme
de la société civile.

En analysant le détail des droits de la Déclaration de 1793, Marx montre la ma-
niere dont opere cette identification abusive. Le droit de liberté de I’article 6 con-
sacre la liberté du sujet économique, d’un individu isolé qui se détourne des affaires
publiques : le bourgeois. De plus, il a pour condition matérielle la propriété : « L’ap-
plication pratique du droit de 'homme a la liberté est le droit de '’homme a la pro-
priété privée’ ». En indexant la liberté et 1’égalité sur la propriété, la Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen fait des propriétaires bourgeois les seuls desti-
nataires pouvant réellement jouir de ces droits. L’inégalité de fait entre les proprié-
taires et les non-propriétaires devient justifiée grace a 'abstraction opérée par le
langage juridique. Cette analyse est fondamentale pour comprendre la maniére
dont 'universalisme juridique qui prétend valoir pour tous les sujets de droit —
figure qu’il construit en lui attribuant des caractéristiques spécifiques, des droits
(liberté, égalité, propriété) —, peut, dans le contexte d’un capitalisme de concur-
rence, justifier I’exploitation de certains.

Sur la question juive dégage deux caractéristiques de I'idéologie juridique. Il y a
premiérement la fascination produite par le lexique universaliste et égalitariste de
I'Etat de droit. Le prétexte du texte étant le compte rendu du livre de Bauer, on en
déduit que le droit, et non pas seulement la religion comme le pense Bauer, est une
source d’illusions. Cette critique de I'Etat de droit, que d’autres écrits de Marx pro-
longent, trouvera un écho chez les juristes critiques américains de la fin
du xx¢ siécle qui soulignent la partialité de I'Etat de droit libéral.

Deuxiemement, les droits de ’homme illustrent mieux que tout autre la nou-
veauté du droit moderne dont la logique s’avere étre celle du droit privé de la pro-
priété et des contrats!. La critique des droits de ’'homme a une portée symbolique
forte : le potentiel émancipateur des droits est décrié par Marx!l. La critique des
droits est celle d’'un universalisme juridique qui, en généralisant des caractéris-
tiques particuliéres (telle la propriété), a pour effet d’exclure ceux qui n’en dispo-
sent pas de la jouissance des droits et de la protection de la loi. Comme le reléve
Etienne Balibar dans Les Universels, les penseurs combattant le racisme et le
sexisme poursuivent cette idée (marxienne) selon laquelle I'universalisme se cons-
truit sur le plan épistémique et politique en rejetant certains groupes. Or, pour cette
dénonciation d’'un pseudo-universel, les droits fondamentaux sont aussi, on le
verra, une cible privilégiée des CLS et des CRT, méme s’ils développent un rapport
plus ambivalent que Marx a leur égard.

b) La seconde thése majeure de Marx sur le droit dérive de ’examen des causes
de I'idéologie et affirme que le droit refléte la base économique. Cette thése apparait
pour la premiére fois dans I’article intitulé « La loi sur le vol de bois » (1842). Marx

9 K. MARX, Sur la Question juive, op. cit., p. 56.

10 C. MENKE, Kritik der Rechte, Berlin, Suhrkamp, 2015, p. 272-307.

11 La critique marxienne des droits de ’homme donne lieu a des controverses incessantes aupres
des commentateurs — certains, tel Etienne Balibar, s’efforcant de réconcilier Marx et les droits
de ’homme. Voir J. LACROIX et ].-Y. PRANCHERE, Le procés des droits de I’homme. Généalogie du
scepticisme démocratique, chap. 5, Paris, Seuil, 2016.
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donne des indices pour penser que le passage du systeme féodal au capitalisme est
facilité par le droit moderne. Ainsi, la catégorie juridique moderne de « propriété
privée », qui redéfinit le registre de la propriété en supprimant les droits coutu-
miers de passage et de récolte du petit bois, joue un réle important dans ’apparition
de la pauvreté rurale.

Peu apreés, en 1847, a ’occasion de sa polémique avec Proudhon, Marx clarifie la
maniére dont il percoit le rapport entre droit et économie. Misére de la philosophie
reproche premiérement a Proudhon d’accorder du crédit au droit, comme si celui-
ci exprimait un accord de volontés a respecter, dont le contenu pourrait étre abs-
trait des conditions économiques de production. Pour Marx, le droit ne saurait étre
compris indépendamment des rapports de production. Au contraire, I’équivalence
que le droit établit entre des sujets juridiques réputés libres et égaux se présente
bien plutdt comme la justification idéologique de la détermination de la valeur des
marchandises par le travail et le libre-échange.

Autre erreur de Proudhon, victime d’un prisme idéaliste (a la maniére dont fait
verser dans 'erreur la camera obscura décrite dans L’Idéologie allemande) : son dia-
gnostic social, qui fait dépendre les rapports économiques des rapports juridiques,
comme si ceux-ci pouvaient encadrer ceux-la. Aux yeux de Marx, les rapports de
production ne sont pas subordonnés au droit, c’est bien plut6t 'inverse qui est vrai.
Selon le mot de Misére de la philosophie : « Le droit n’est que la reconnaissance
officielle du fait'? ». Le droit est subordonné a I’économie, dans la mesure ou les
rapports juridiques refletent les rapports économiques. La lettre que Marx adresse
a J.-B. Schweitzer en 1865 résume le différend :

Ce qu’il s’agissait pour Proudhon de traiter, c’était les rapports de la propriété
moderne bourgeoise. A la question de savoir quels étaient ces rapports, on ne
pouvait répondre que par une analyse critique de ’économie politique, embras-
sant ’ensemble de ces rapports de propriété, non pas dans leur expression juri-
dique de rapports de volonté, mais dans leur forme réelle de rapports de la pro-
duction matérielle'.

En résumé, I’adresse a Proudhon fait clairement apparaitre la these de Marx
concernant le rapport entre le droit et ’économie. Non seulement le droit n’est pas
indépendant des rapports de production, mais il dépend d’eux en les reflétant sur
le plan idéologique.

A la suite de Misére de la philosophie, les écrits théoriques de Marx sur le droit
vont faire se rencontrer la critique des droits et de I'Etat de droit d'un coté et la
critique de I’économie politique de I’autre. Ainsi, les Grundrisse de 1857-1858, puis
le premier livre du Capital, expliquent comment I’équivalence entre les sujets juri-
diques que crée le « systéme de la liberté et de ’égalité » n’est que le reflet sur le
plan des idées de I’équivalence que crée I’échange entre les marchandises a travers
la médiation de I’argent. Une telle analyse est devenue familiére dans les cercles

12 K. MARX, Misére de la philosophie, Paris, Les Editions sociales, 1946, P- 53-

13 K. MARX, « Lettre a J.B. Schweitzer du 24 janvier 1865 », Social-Demokrat, n° 16, 1 fé-
vrier 1865, nous traduisons.
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marxistes grace au travail du juriste soviétique Evgeny Pasukanis, qui, dans la Théo-
rie générale du droit et le marxisme (1924), a soutenu la thése selon laquelle, chez
Marx, le fétichisme juridique reflete et parachéve le fétichisme de la marchandise!“.

Dans la « Préface a la Critique de I’économie politique », Marx introduit une
image qui oriente davantage la signification de la thése selon laquelle le droit ex-
prime la situation économique : « la structure économique de la société » (soit I'en-
semble des rapports de production) est identifiée comme étant « la base concreéte
sur laquelle s’éleve une superstructure juridique et politique et a laquelle corres-
pondent des formes de conscience sociale déterminées’ ». Cette thése dite de la
« base-superstructure », suivant laquelle la base économique détermine le droit en
tant qu’élément de la superstructure, a fait ’'objet de deux lectures distinctes!®, qu’il
importe de rappeler, car suivant 'interprétation qui est adoptée, la proximité avec
les théories critiques américaines du droit paraitra plus ou moins grande.

Une premiere lecture du matérialisme de Marx soutient une version forte du
déterminisme liant I’économie au droit. Elle considére que le droit (et I'Etat) est le
reflet passif des rapports économiques, et est en particulier le résultat du rapport
de forces entre les classes sociales. Selon cette version, le rapport entre I’économie
et le droit est un lien mécanique causal, le second n’a aucune autonomie et est de
part en part « déterminé » par la premiére. Dans l'article consacré a « La loi sur le
vol de bois » par exemple, si I’on suit cette lecture!’, on considérera que les catégo-
ries juridiques forment une strate coercitive qui traduit ou exprime sur le plan des
idées la domination de fait qu’exerce la classe privilégiée sur la population pauvre.
Plusieurs auteurs marxiens (M. Cain et A. Hunt ; H. Collins!®) se sont montrés ré-
ticents a ’hypothese d’'un déterminisme économique qui repose sur une interpré-
tation réductionniste et instrumentale du droit ne permettant pas de penser cer-
tains effets rétroactifs du droit sur I’économie et la vie sociale. Comment envisager
que Marx n’ait pas percu 'impact que peuvent avoir les catégories juridiques sur
I’évolution des rapports de production et la vie économique ? Pour nombre d’au-
teurs, et, au premier chef, Engels, cette vision mécaniste causale entre la base éco-
nomique et la superstructure juridico-politique est beaucoup trop simpliste. Elle

14 E. PASUKANIS, Théorie générale du droit et le marxisme, trad. J.-M. Brohm, Paris, EDI, 1990,
p- 107 : « La sphére de domination, qui revét la forme du droit subjectif, est un phénomene social
qui est mis au compte de I'individu de la méme maniere que la valeur, autre phénomeéne social,
est attribuée a la chose en tant que produit du travail. Le fétichisme de la marchandise est com-
plété par le fétichisme juridique. Les rapports des hommes dans le processus de production re-
vétent ainsi a un certain stade de développement une forme doublement énigmatique. Ils appa-
raissent d’une part comme des rapports entre des choses (marchandises) et d’autre part comme
des rapports de volonté entre des unités indépendantes les unes des autres, égales entre elles :
comme des rapports entre sujets juridiques. A c6té de la propriété mystique de la valeur surgit
un phénomeéne non moins énigmatique : le droit ».

15 K. MARX, « Préface a la critique de I’économie politique », in K. MARX, Introduction a la cri-
tique de [’économie politique, Yenibosna, L’Altiplano, 2008, p. 11.

16 Je suis ici la présentation d’Andrew Vincent : A. VINCENT, « Marx and Law », Journal of Law
and Society, vol. 20, n° 4, 1993, p. 371-397.

17 Rappelons que la thése de la base-superstructure explicite un rapport entre le droit et 1’éco-
nomie qui est présenté dans cet essai antérieur de 1842.

18 M. CAIN et A. HUNT, Marx and Engels on Law, Londres, New York, San Francisco, Academic
Press, 1979 ; H. COLLINS, Marxism and Law, Oxford/New York, Oxford University Press, 1996

[1983].
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suggérerait que la théorie puisse expliquer une situation historique avec une faci-
lité analogue a la « résolution d'une équation du premier degré!® »

Une seconde lecture optant pour un « déterminisme faible » s’est forgée a partir
d’une réflexion sur la spécificité méme du droit. Tout en respectant la thése mar-
xienne d’une absence d’autonomie du droit, il s’agit de décliner autrement son lien
de dépendance a I’égard de I’économie et de prendre la mesure du fait que « base »
et « superstructure » sont des termes métaphoriques. Le rapport de subordination
du droit envers I’économie signale bien une orientation qui guide le processus de
création de la terminologie juridique (reconnaitre un ordre de domination imposé
par des inégalités économiques, tout en le masquant a travers le langage des droits
de liberté et d’égalité). Ce méme rapport est aussi a comprendre sur le temps long,
en prenant en compte les effets produits par le droit sur I’ordre social. Selon cette
seconde lecture de la thése de Marx, le droit refléte I’économie non seulement en
construisant des catégories qui font passer pour naturel et fondé un certain ordre
(matériel) des choses, mais également en contribuant au maintien de cette domina-
tion économique. Il s’agit d’admettre que la nature méme du droit a un impact sur
le développement de la société dans la mesure ou ses catégories, qui imposent des
sanctions en cas de transgression, renforcent, avec le temps, le statu quo et ne font
pas que 'exprimer sans avoir d’incidence sur lui. Lorsque I’article sur « La loi sur
le vol de bois » explique qu’en modifiant la définition de la propriété le concept de
« propriété privée » introduit une régulation de I’exploitation de la forét qui facilite
I’accumulation de capital, il est clair que I'évolution conduisant du droit coutumier
a la législation moderne repose sur I’élaboration de certaines catégories juridiques
qui ont une incidence sur les rapports économiques. Certains concepts juridiques
sont plus appropriés que d’autres au développement d’un mode de production par-
ticulier — ainsi le droit des contrats aide-t-il I'échange marchand. Pour comprendre
comment, sur le long terme, le droit continue de refléter les rapports économiques,
il s’agit d’envisager une évolution entre les deux spheéres qui repose sur une in-
fluence mutuelle quoique asymétrique. Certains auteurs, s’inspirant notamment
d’une lettre d’Engels a Joseph Bloch datant du 21 septembre 18902, proposent ainsi
une lecture interactionniste entre le droit et I’économie qui, tout en donnant le
primat a la base économique, précise que « le droit, dans certaines circonstances,
agit sur la vie économique et peut soit faciliter un mode de production particulier,

19 F. ENGELS, « Lettre a Joseph Bloch du 21-22 septembre 1890 », Sozialistische Akademiker, n° 19,
1895, p. 351.

20 « D’apres la conception matérialiste de I'histoire, le facteur déterminant dans I'histoire est, en
derniére instance, la production et la reproduction de la vie réelle. Ni Marx, ni moi n’avons jamais
affirmé davantage. Si, ensuite, quelqu’un torture cette proposition pour lui faire dire que le fac-
teur économique est le seul déterminant, il la transforme en une phrase vide, abstraite, absurde.
La situation économique est la base, mais les divers éléments de la superstructure — les formes
politiques de la lutte de classes et ses résultats, — les Constitutions établies une fois la bataille
gagnée par la classe victorieuse, etc., — les formes juridiques, et méme les reflets de toutes ces
luttes réelles dans le cerveau des participants, théories politiques, juridiques, philosophiques,
conceptions religieuses et leur développement ultérieur en systémes dogmatiques, exercent éga-
lement leur action sur le cours des luttes historiques et, dans beaucoup de cas, en déterminent
de facon prépondérante la forme. Il y a action et réaction de tous ces facteurs au sein desquels le
mouvement économique finit par se frayer son chemin comme une nécessité a travers la foule
infinie de hasards [...] » (ibid., p. 351-353).
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soit ceuvrer contre lui?! ». Une telle interprétation est séduisante, méme si, pour
échapper a I'objection de succomber a un « fétichisme légal », elle se trouve dans
la situation délicate d’avoir a définir ce que peut étre une « autonomie relative »
(et en aucun cas totale) du droit (A. Hunt).

Le rapprochement de la conception marxienne avec les pensées CLS et CRT pa-
rait plus justifié, on le verra, si ’on adopte une lecture interactionniste. Sans pren-
dre nécessairement part au débat d’interprétation propre a la théorie marxiste, ils
adoptent, a I'instar de Mark Tushnet un rapport « métaphorique » au marxisme??,
qui va dans le sens de la thése d’une relation d’influence mutuelle entre le droit et
les autres champs sociaux.

¢) Un dernier aspect de la conception marxienne du droit qu’il suffit de men-
tionner ici est a relever pour la comparaison avec les juristes critiques américains :
la perspective d’ensemble de Marx sur le droit s’avére ambigué lorsque I’on con-
fronte plusieurs de ses écrits. Sans attendre de Marx une vue unitaire sur le droit
du fait du caracteére épars de ses réflexions a ce sujet, on peut étre néanmoins sur-
pris de ne pas trouver une position constante de sa part.

Alors que Marx est toujours treés acerbe a I’égard « du pompeux catalogue des
“inaliénables droits de ’homme”?3 », et donc de 1'universalisme abstrait du droit
moderne, il tient des propos laudateurs sur le droit coutumier dans I'article sur « La
loi sur le vol de bois » ou encore, dans Le Capital, sur la réglementation acquise par
les travailleurs qu’il reconnait étre « une loi d’Etat » conquise par eux « en tant
que classe », « un obstacle social plus fort que tout?* » a la domination du capital.
Tout du droit n’est donc pas unilatéralement rejeté par Marx. Les droits concrets
(réglementation locale) issus des combats de la classe ouvriére sont percus comme
des freins a la domination bourgeoise. La défense d’un droit acquis par les travail-
leurs est 'indice d’une position plus nuancée de Marx a ’égard du droit. Il nous
suffit de la mentionner ici pour pouvoir établir par la suite des passerelles avec des
théories critiques du droit qui, tout en pointant ses effets oppressifs, ne renoncent
pas a un Etat de droit.

2. Contexte d’émergence aux Etats-Unis des mouvements critiques
du droit

Comme Marx, les approches américaines critiques du droit contestent ’autono-
mie du droit par rapport au social et mettent en évidence ’existence de biais dis-
criminatoires dans les textes législatifs et la jurisprudence. Il est tentant de penser
que les CRT et la Feminist Jurisprudence héritent d’une lecture de Marx qui vien-
drait du mouvement pionnier, les CLS. Il en va autrement. Cet article choisit d’étu-
dier les CRT aux cotés des CLS afin de montrer la maniere dont leurs différences
théoriques se manifestent aussi dans les rapports distincts qu’ils développent a
I’égard de la théorie marxienne.

21 A. VINCENT, « Marx and Law », art. cité, p. 53.

22 Mark Tushnet dans M. TUSHNET « Marxism as Metaphor », Cornell Law Review, vol. 68, 1983,
rédige un compte rendu de I'ouvrage de Hugh Collins : H. COLLINS, Marxism and Law, op. cit.,
qui s’inscrit dans ce débat d’interprétation.

23 K. MARX, Le Capital, Livre I, chap. 8, § 7, trad. J.-P. Lefebvre, Paris, PUF, 1993, p. 338.

24 Ibid.
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L’histoire de la formation de ces mouvements critiques n’est pas banale. Elle est
intrinsequement liée a I’histoire du droit américain. Décus par I’enseignement dog-
matique du droit qu’ils ont recus dans les universités américaines des années 1960
au moment méme ou ils s’impliquaient dans le mouvement pour les droits civiques,
des juristes de gauche ressentent la nécessité d’aborder le droit autrement. Initiés
par les écrits de Roberto Unger (Knowledge and Politics, 1971) et de Duncan Kennedy
(« Form and Substance in Private Law Adjudication », 1976), les Critical Legal Stu-
dies se constituent en mouvement lors du colloque fondateur de 1977 organisé a
Puniversité de Madison (Wisconsin). Ce mouvement de pensée est encore trés actif
aujourd’hui.

Dés sa formation, des tensions naissent au sein du mouvement CLS - certains
de ses membres reprochent a cette perspective de ne s’intéresser qu’aux inégalités
socio-économiques touchant les classes populaires blanches et d’étre aveugles a
d’autres désavantages qui sont fonction du genre et de la race. Les désaccords sur
le fond et la méthode conduisent les théoriciennes féministes et les théoriciens afro-
américains et d’origine latino-américaine a quitter le mouvement CLS. En 1989, a
Poccasion d’'un workshop organisé a 'université de Madison, une vingtaine de
chercheurs forment la CRT avec pour intention de développer des conceptions
aptes a répondre a la « réalité vécue de la race ».

En dépit de cette scission, des éléments de convergence touchant au diagnostic
social, a la méthode critique et a 1’objectif visé rapprochent de facon générale les
juristes critiques américains (des courants CLS et CRT) de Marx. Les diagnostics
des juristes critiques ont un élément en commun avec les théories marxistes du
droit. IIs partagent I'idée suivant laquelle le droit moderne refléte et contribue a
maintenir un ordre social de domination tout en s’étonnant de ce qu’'une société
accepte cette domination. Selon le mot d’Anthony Cook, « 'un des objectifs du
projet CLS est de comprendre pourquoi les gens acceptent les systémes sociaux qui
les oppriment® ». Et selon un raisonnement analogue a celui de Marx, I’analyse
des CLS et des CRT tend a découvrir la maniére dont le droit, dans les sociétés
libérales, est une idéologie.

Voici comment les juristes de gauche définissent leur conception de la critique
du droit. Il s’agit tout d’abord d’étre critique au sens d’étre « radical? », d’aller a la
racine des choses : la reproduction d'un ordre de domination renvoie a des causes
qui n’affleurent pas en surface de la doctrine, mais qui résident dans la structure
méme du droit américain et de la culture de la société ou il est en vigueur. Etre
« radical » signifie aussi que les écrits des juristes progressistes ont des aspirations
subversives, qui visent a modifier les pratiques institutionnelles et le discours juri-
dique. Leur connaissance de la jurisprudence et des tribunaux les conduit a intro-
duire notamment d’autres pratiques (plus réflexives) des cours de justice.

Pour mener a bien une telle enquéte radicale, la critique est interne et se donne
pour tiche de lutter contre les idéologies. Les cours de justice sont des objets pri-
vilégiés de I’entreprise. En examinant la jurisprudence dans le détail, recensant par

%5 A. COOK, « Beyond Critical Legal Studies: The Reconstructive Theology of Dr. Martin Luther
King Jr. », Harvard Law Review, vol. 103, n° 5, 1990, p. 985-1044.

26 A. HARRIS, « The Jurisprudence of Reconstruction », California Law Review, vol. 82, n° 4, 1994,
p- 741-785, ici p. 745 sqq.
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exemple les occurrences des termes « blancs » et « noirs » comme le fait Neil Go-
tanda dans les textes de la Cour supréme?, les chercheurs repérent les consé-
quences inégalitaires et discriminantes de certaines décisions de justice. Pour Dun-
can Kennedy, la critique de la décision judiciaire des CLS a introduit un « cheval
de Troie » au sein méme du systéme judiciaire®®. Cette critique, menée de I'inté-
rieur du systéme du droit, a pour cible I'idéologie située au coeur du discours et des
pratiques juridiques. L’un de ses effets est de porter a la conscience (de la popula-
tion civile et des magistrats) les « éléments précritiques? » présents dans la doc-
trine juridique et la pratique du droit.

Les approches des CLS et des CRT retrouvent et prolongent a maints égards la
critique de l'idéologie élaborée par Marx. Attachés a souligner les contradictions
qui existent entre les principes du libéralisme (Etat de droit, droits individuels et
principe de la majorité)*® et leur mise en pratique, les juristes de gauche reprennent
le geste de Marx qui consiste a mettre au jour les contradictions du formalisme
juridique, tout en procédant comme lui a une critique immanente3!.

Cependant, les différences avec ’approche marxienne sont également sensibles.
Nous allons, dans un second temps, prendre la mesure des déplacements effectués
par les CLS et la CRT par rapport a la pensée marxienne, puis nous dresserons un
bilan comparatif des trois approches afin de préciser quelle est la teneur de I’héri-
tage marxien chez les juristes critiques américains.

II. UN LEGS MARXIEN DANS LES CRITICAL LEGAL STUDIES ET LA CRITICAL
RACE THEORY ?

1. Usages et déplacements de la pensée marxienne dans les Critical
Legal Studies

a) Retrouver les traces de la pensée marxienne chez les CLS suppose de décou-
vrir une référence en partie refoulée. Lorsque le mouvement CLS apparait, le con-
texte de la Guerre froide sous la présidence de Ronald Reagan rend délicate I’ap-
partenance au marxisme. Craignant d’étre identifiés politiquement comme « mar-
xistes », c’est-a-dire en faveur d’un régime communiste, beaucoup d’acteurs des
CLS vont minimiser, durant les années 1980, leur rapport a la tradition marxienne

27 N. GOTANDA, « A Critique of “Our Constitution is Color-Blind” », Stanford Law Review,
vol. 44, n° 1, 1991, p. 1-68.

2 D. KENNEDY, A Critique of Adjudication (fin de siécle), Cambridge, Harvard University Press,
1997, p. 1L

2 Ibid., p. 12.

30 Ibid., p. 27.

31 En un sens technique, « critique interne » et « critique immanente » sont a distinguer —
comme 'ont montré les tenants actuels de ’école de Francfort en réponse a la typologie de
Michael Walzer (La critique sociale au xx¢ siécle. Solitude et solidarité, Paris, Métailié, 1996) dis-
tinguant uniquement « critique interne » et « critique externe »). Si la critique interne et la cri-
tique immanente sont des critiques situées, la premiére procede a une interprétation herméneu-
tique, tandis que la seconde découvre des normes universelles ancrées dans les pratiques so-
ciales. A des fins de compréhension, nous employons « critique interne » en un sens lache. Il va
de soi que Marx procede a une « critique immanente ».
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ou masquer cette référence 3?. L’ouvrage d’Alvin Gouldner, The Two Mar-
xisms (1980)*3, leur permettra ensuite de justifier leur perspective de « marxistes
critiques », par distinction d’un « marxisme scientifique » s’en tenant a la lettre de
Marx.

La maniére dont les CLS percoivent le droit comme étant partie prenante d’une
idéologie les situe sans conteste dans le champ des études marxiennes. Ils introdui-
sent néanmoins des déplacements par rapport a la conception marxienne de I'idéo-
logie. Davantage que le capitalisme, la cible des CLS est le libéralisme de I'’Etat de
droit. Par rapport a ce « systeme de concepts ou d’idées®* » particulier, le droit joue
un role crucial dans la reproduction de I'idéologie : le droit refléte, rend légitime et
renforce un ordre de domination (au premier rang duquel se situent bien entendu
les inégalités économiques) que les contradictions propres au libéralisme rendent
possible.

Dans Knowledge and Politics, Roberto M. Unger analyse la maniére dont la 1égi-
slation et le systéme judiciaire parviennent a des résultats contraires a leur inten-
tion : au lieu de défendre la liberté, ils offrent des ressources a un systéeme de do-
mination. Selon Unger, le présupposé métaphysique de la liberté individuelle, qui
est au fondement des principes de la législation et de la décision judiciaire, donne
lieu a des justifications insatisfaisantes. Suivant qu’elles ont une vue formelle ou
substantielle de la liberté, les conceptions du droit orientant la législation et la jus-
tice sont également formelles (privilégiant les régles) ou substantielles (privilégiant
la référence aux standards ou principes). Or, ces deux interprétations sont défec-
tueuses : I'une est aveugle aux situations concrétes (conception formelle), I’autre
est dépourvue de neutralité (conception substantielle). L’absence d’équilibre entre
le principe de neutralité et la visée d’objectifs concrets n’étant portée par aucune
des deux conceptions libérales du droit®, la nécessité de donner un contenu aux
lois et de décider de leurs cas d’application ouvre la voie & un pouvoir discrétion-
naire, respectivement, selon qu’il s’agisse d’élaborer la loi ou de I’appliquer, celui
du législateur et du juge. En ce sens, des intéréts (de politique) peuvent étre réin-
troduits dans un schéma libéral de création et d’application du droit. A propos de
la justice précisément, « le probléme du pouvoir sans droit [lawless power] et de la
domination réapparait dans la citadelle méme de la justice légale3® »

32 « Many of us do work in an intellectual tradition in which Marx plays an important role; indeed,
his core insight that human belief systems are social constructs is the starting point for much mod-
ern social theory. But that hardly makes us Marxists. Indeed, to the extent that that reckless charge
suggests that we favor totalitarianism and/or thought control, it describes a set of ideological com-
mitments that are the polar opposite of those held by CLS » (R.M. FISCHL, « Some Realism about
Critical Legal Studies », University of Miami Law Review, 1987, n° 41, p. 530, note 82).

33 A. GOULDNER, The Two Marxisms: Contradictions and Anomalies in the Development of Theory,
Seabury Press, 1980.
34 R. UNGER, Knowledge and Politics, Londres, The Free Press, 1975, p. 99.

35 Ibid., p. 87 : « Both the formal and the substantive theory of freedom are confronted and destroyed
by the same dilemma, the impossibility of reconciling the needs for concreteness and for neutrality
in the doctrine of legislation. » Et pour la justice, p. 98 : « Order based on rules and order based on
values, the regimes of legal and substantive justice, the theory of adjudication and the theory of
instrumental rationality, are equally inadequate ».

36 R. UNGER, Knowledge and Politics, op. cit., p. 100.
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En développant des analyses de sociologie du droit, les CLS mettent en évidence
différents mécanismes constituant le droit en idéologie. Ils prétent attention a la
spécificité de la culture juridique : les lieux d’énonciation et d’application du droit,
Penseignement du droit dans les universités ainsi que les discours des profession-
nels du droit font 'objet d’études de leur part. Dans A Critique of Adjudication,
Duncan Kennedy considére que les juges qui ne questionnent pas les éléments pré-
critiques du raisonnement judiciaire sont structurellement et inconsciemment des
« acteurs idéologiques ».

Les effets de la terminologie juridique sur les mentalités et le sens commun font
également 1'objet d’analyses. Peter Gabel montre que les catégories juridiques sont
a 'origine de formes de répression selon un processus de réification qui identifie
les individus a leurs fonctions sociales®”. Des concepts tels que « propriétaire »,
« locataire », « employeur », « ouvrier » sont par définition descriptifs. Mais leur
usage dans la langue commune finit par travestir leur sens : ces termes en viennent
a désigner pour I'opinion commune les qualités essentielles des individus, au point
que I'identité de chacun est réduite au titre de « propriétaire » ou d’« employé ».

b) Les CLS ne se contentent pas d’analyses textuelles comme le faisait Marx.
L’analyse du systeme judiciaire et des décisions de justice occupe une part impor-
tante de leurs recherches. Pour R. Unger et D. Kennedy, la séparation de la législa-
tion et de la justice introduite par I'Etat de droit a diffusé I'idée fausse selon laquelle
le droit est créé par le 1égislateur et simplement appliqué par les juges®®. Sensibles
a la question de I'indétermination des regles — question qu’ils héritent du réalisme
juridique -, ils mettent en lumiere le role important du juge en tant qu’interprete
des lois et de la jurisprudence. Cette interprétation, qui prend tout son sens dans le
contexte de la common law, définit la justice comme une institution qui dispose
d’un pouvoir d’application autant que de création du droit. La concentration de ces
pouvoirs dans Pinstitution de la justice explique qu’elle soit une cible particuliére
des CLS.

¢) A 'instar de Marx, les CLS découvrent le role clé des droits individuels dans
I'Etat constitutionnel moderne et formulent a leur égard une critique acerbe. Outre
leur caractére universel et leur role essentiel pour un projet de société visant la
liberté et ’égalité, les droits fondamentaux de I'individu se distinguent de tout
autre contenu juridique en ce qu’ils font autant appel a des arguments juridiques
qu’aux valeurs politiques d’'une communauté. Dans A Critique of Adjudication,
Duncan Kennedy indique les problémes liés aux droits constitutionnels. Premiere-
ment, leur caractere universel est problématique, parce qu’ils sont toujours, comme
Marx le signalait, la projection des intéréts d’un groupe social. Deuxiémement, les
droits constitutionnels expriment de facon absolue des demandes de justice tout en
étant employés de facon stratégique au tribunal. En cas de conflits de droits fonda-
mentaux, lorsque chacune des parties revendique des droits susceptibles de s’op-
poser entre eux mais qu’il n’est pas (juridiquement) possible de hiérarchiser, le

37 P. GABEL, « Critical Legal Studies et la pratique juridique : la conception de la culture juridique
et de la pratique du droit comme interventions culturelles », Droit et société, n° 36-37, 1997.

3 Voir D. KENNEDY, A Critique of Adjudication (fin de siécle), op. cit., p. 28 sq. et R. UNGER,
Knowledge and Politics, op. cit., p. 83-99.
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juge, qui doit trancher, arbitre entre les droits en présence et aboutit & un compro-
mis qui évoque bien plus un contexte politique que judiciaire. L’aspect manipulable
des droits dits fondamentaux, dans le contexte d’une indétermination des reégles,
suscite une « perte de foi* », voire un cynisme a leur égard.

Paradoxalement, et cela est caractéristique de attitude plus générale des CLS,
tout en signalant le malaise causé par les discours stratégiques les faisant valoir,
Kennedy ne renonce pas a défendre les droits comme étant les garants d’'une amé-
lioration des conditions d’égalité et de liberté : « Le fait d’avoir perdu la foi dans le
discours des droits est parfaitement cohérent avec la croyance dans une extension
radicale des droits des citoyens contre I’Etat et souvent associé a elle*® ». Un rap-
port ambivalent aux droits est maintenu, qui semble tenir compte de leur inscrip-
tion dans un systeme juridique autant que de leur valeur politique. La maniére dont
le raisonnement judiciaire traite le discours des droits constitutionnels n’épuise pas
le potentiel émancipateur des droits, lesquels, sur le plan politique, permettent aux
citoyens d’exprimer de nouvelles revendications normatives.

La double lecture des droits individuels distingue partiellement les CLS de Marx,
les premieres semblant tenir une position plus explicitement favorable a ces droits
que celle de Marx. Le fait que 'usage stratégique des droits n’épuise pas leur portée
universelle et émancipatrice rappelle une remarque de Max Horkheimer a propos
de I’évolution du langage. L’histoire politique (en particulier celle des Lumiéres)
nous apprend, affirme-t-il, que des idées représentant I'intérét d’un groupe (telle la
bourgeoisie) peuvent, a la longue, avoir une portée plus générale (d’autres groupes
sociaux se réclamant ensuite de 'idée d’émancipation des Lumiéres)*..

2. Une « maniére » marxienne dans la Critical Race Theory?

Emergeant dans la continuité du mouvement pour les droits civiques, la CRT
réunit, des le début, des juristes qui notent les résultats insatisfaisants de I'inscrip-
tion dans la loi d’une égalité des droits entre tous les citoyens sans distinction de
« race ». La législation mettant fin a la ségrégation raciale dans les lieux publics
(Civil Rights Act, 1964) et attribuant le droit de vote aux citoyens de couleur (Voting
Rights Act, 1965) n’a pas mis fin aux inégalités raciales, mais a seulement permis de
masquer les pratiques et regles juridiques qui contribuent a ces inégalités en les
couvrant du voile de la neutralité. Sans nier la conquéte que représente la recon-
naissance d’une égalité de droits, les CRT s’appliquent a dévoiler la maniere dont
les dispositifs raciaux demeurent inscrits dans la pratique des juges et 'application
de la loi.

Pour comprendre cette position, on peut s’appuyer sur le regard extérieur d’'un
juriste qui n’est pas membre de la CRT, mais qui présente une étude sociologique
convergente : Richard Rothstein. Dans The Color of Law*?, Rothstein montre com-

39 D. KENNEDY, A Critique of Adjudication (fin de siécle), op. cit., p. 304.
40 Ibid., p. 334.

41 M. HORKHEIMER, Eclipse de la raison [1947], trad. J. Debouzy, Paris, Payot, 1974, p. 184 : « A
maintes reprises au cours de I'histoire, les idées ont rejeté leurs langes d’enfant pour se retourner
avec force contre les systémes sociaux qui les avaient engendrées. La cause en est, dans une
large mesure, que l'esprit, le langage et tous les domaines de I’esprit s’engagent nécessairement
dans des revendications universelles ».

42 R. ROTHSTEIN, The Color of Law, New York, Londres, Liveright Publishing Corporation, 2017.

ISABELLE AUBERT | 231



Que doivent a Marx les Critical Legal Studies et |a Critical Race Theory ?

ment les réglementations des municipalités ou des Etats fédérés fixant ’'aménage-
ment urbain ont continué & organiser la ségrégation géographique des Noirs bien
apres que le Civil Rights Act de 1964 a aboli la ségrégation raciale dans les lieux
publics. Ces mesures étaient des choix politiques délibérés qui usaient de I’habillage
des reégles juridiques pour camoufler leur partialité.

En plus de dénoncer la partialité de certaines politiques, la CRT examine surtout
des cas de jurisprudence qui témoignent de décisions discriminatoires a I’égard des
minorités de couleur tout en étant conformes a une législation apparemment
neutre, mais dont la forme et le contenu donnent en réalité un avantage au groupe
dominant. Assez rapidement, les chercheurs formant le mouvement CRT repro-
chent aux CLS de ne pas fournir les outils épistémiques nécessaires pour lutter
contre le racisme et de n’ébranler que superficiellement I'Etat libéral en acceptant
le « contrat racial®® » (Charles Mills) qui structure la société américaine depuis
I’époque coloniale et consacre la suprématie blanche et en opprimant les autres
minorités de couleur.

La CRT dénonce un racisme qui n’est ni exceptionnel ni le fait d’actes isolés et
individuels, mais qui est a la fois quotidien et structurel, produit par des institu-
tions, et au premier chef par la législation et la jurisprudence. En tant qu’instru-
ment de controle social et « expression symbolique** » des opinions du groupe so-
cial dominant, le droit est vu comme un élément clé de la reproduction du racisme.
Reflétant la culture dominante qui véhicule des inégalités raciales, le droit participe
également a reproduire I'idéologie raciste par sa force coercitive.

En insistant sur le fait que les inégalités dues a « la race » et non simplement a
la classe sociale sont renforcées par la neutralité des catégories juridiques libérales
au lieu d’étre supprimées par elle, les juristes de la CRT semblent renouveler la
problématique marxienne concernant la prétendue égalité du droit moderne. Méme
si ce legs marxien n’est pas revendiqué par eux dans leurs premiers écrits, dans
lesquels ils souhaitent avant tout prendre des distances par rapport a la notion de
classe sociale, le rapprochement entre leur perspective et la critique marxienne du
droit apporte un éclairage intéressant. Alors que Marx accusait le formalisme juri-
dique de masquer des inégalités économiques, les CRT lui reprochent d’occulter
des différences de situation (sociale, matérielle, culturelle) qui désavantagent sys-
tématiquement les minorités de couleur.

Pourtant, s’il est aisé de comprendre les raisons pour lesquelles le systeme juri-
dique devient I'objet privilégié d’une lutte contre le racisme s’attaquant a ses causes
structurelles, il n’en va pas de méme du maintien du concept de « race » par la
CRT. Cette perspective a suscité beaucoup d’étonnement en Europe ou la réticence
a conserver le lexique lié a la race est due au souvenir des lois raciales de la Seconde

43 C. MILLS, The Racial Contract, New York, Cornell University Press, 1997.

44 J.0. CALMORE, « Critical Race Theory, Archie Shepp, and Fire Music: Securing an Authentic
Intellectual Life in a Multicultural World », Southern California Law Review, vol. 65, 1992.
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Guerre mondiale®. Pour la CRT, le terme de race n’a pas de sens fixe*®, mais cor-
respond a un ensemble de significations sociales mouvantes, formées et transfor-
mées a travers histoire, et constitutives d’identités individuelles et de groupes. En
conservant un usage du terme de race (que nous allons préciser), I’enjeu est a la
fois de montrer comment certaines pratiques sociales et institutions prétendument
neutres dans un Etat libéral favorisent systématiquement la population blanche au
détriment des populations de couleur, et de rendre visibles certaines expériences
que vivent les minorités afro-américaines, latinos, asiatiques, etc. Le terme de race
a une portée épistémologique et critique — il permet de d’identifier et de dénoncer
des types de discriminations spécifiques - et il a une valeur sociale et politique - il
aide certains individus a se reconnaitre dans une communauté d’expériences par-
ticuliere.

Dans « A Critique of “Our Constitution is Color-Blind*’” », Neil Gotanda
montre quels sont les enjeux épistémologique, critique et social a maintenir un cer-
tain concept de race. Son analyse des décisions de la Cour supréme des Etats-Unis
sur plusieurs décennies illustre le type d’examen auquel procede les CRT pour dé-
voiler les effets idéologiques du droit. Seule une conception culturelle de la race
permet de rendre visibles des expériences partagées, des pratiques sociales ou des
croyances communes qui forment les éléments constitutifs d'une identité sociale.
Nier ces spécificités revient, selon I’analyse de Gotanda, a rejeter une identité cul-
turelle particuliere et a masquer les discriminations caractéristiques qui lui sont
associées. Si, depuis la reconnaissance des droits civiques, la Cour supréme n’em-
ploie plus les termes « blanc » ou « noir » en un sens essentialiste (qui renvoyait
soit & un statut social, soit a une condition héritée de I’histoire), la position officielle
des juges, qui est neutre ou « color-blind », revient a ne faire mention de la couleur
de peau que de facon nominale et formelle et a ignorer des contextes sociaux le
plus souvent défavorables pour les minorités afro-américaines mais qui sont pour-
tant dotés de sens pour les cas a traiter. L’invisibilisation de la race par la jurispru-
dence est porteuse, conclut Gotanda, d’un déni de reconnaissance qui est répressif :
elle contribue a reproduire les formes et les codes d’un ordre social qui est favorable
au groupe dominant, et donc a la suprématie blanche.

3. Bilan : Marx, les CLS et la CRT

Parvenus a ce point du développement, il convient de préciser la mesure dans
laquelle et les points a partir desquels il est 1égitime de voir des lignes de continuité
entre Marx d’un c6té et les CLS et la CRT de I'autre. Ce bilan comparatif a trois
termes donne également ’occasion de montrer que des évolutions propres aux cou-
rants de pensée progressistes américains sont d’un coté a l'origine de rapproche-
ments inattendus entre la CRT et Marx et, de 'autre, dessinent des écarts plus pro-
noncés qu’on ne pourrait le penser entre les CLS et Marx.

4 Voir M. MOSCHEL, Law, Lawyers, and Race: Critical Race Theory from the US to Europe, New
York, Routledge, 2014. Voir les débats concernant ’expression « sans distinction de race » dans
la Constitution francaise qui conduisent a sa suppression par I’Assemblée nationale en juil-
let 2018.

46 J.O. CALMORE, « Critical Race Theory, Archie Shepp, and Fire Music: Securing an Authentic
Intellectual Life in a Multicultural World », art. cité.

47 N. GOTANDA, « A Critique of “Our Constitution is Color-Blind” », art. cité.
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Le point commun central entre les CLS, les CRT et la théorie marxienne réside
dans la maniére de percevoir le droit comme idéologie et dans leur dénonciation de
I'Etat de droit libéral. Mais on percoit une inflexion lorsqu’il s’agit de désigner la
cible principale des critiques du droit : a travers le droit moderne, Marx vise avant
tout ce dont il est le reflet — le mode de production capitaliste et 'ordre de domi-
nation qu’il induit - ; les CLS et les CRT critiquent le systéme juridique en tant
qu’il contribue & développer une vision du monde et une organisation sociale libé-
rales. Ne se focalisant pas exclusivement sur les conditions économiques, les CLS
et les CRT prennent davantage pour cible le libéralisme que le capitalisme. Aussi
bien les CLS que les CRT trouvent insuffisante la dénonciation marxienne des in-
téréts de la classe dominante pour rendre compte de la reproduction des inégalités
sociales. Et si les CLS ménent des recherches sur les effets du droit sur la culture,
I’étude des préjugés raciaux par la CRT met davantage en avant encore le pouvoir
symbolique du droit.

Tout comme Marx et les CLS, la CRT développe une théorie qui a une vocation
pratique, celle de transformer la société en suscitant des prises de conscience indi-
viduelles et collectives. Outre ’engagement politique de ces chercheurs, leur ma-
niére de promouvoir des techniques nouvelles de plaidoirie - telle que le narrati-
visme juridique (storytelling) — et leur réflexion sur les programmes d’enseigne-
ment du droit visent a développer des schémas d’analyse aptes a repérer des formes
persistantes de discrimination.

Les deux principes selon lesquels le droit est idéologie et la théorie critique a
une finalité pratique témoignent d’une continuité de vues entre Marx et les juristes
critiques américains. Toutefois, par d’autres aspects, la CRT se sépare plus radica-
lement de la pensée marxienne que les CLS. Il y a bien stir le fait mentionné plus
haut que les juristes de la CRT privilégient une approche culturaliste pour lutter
contre les biais raciaux. A cela s’ajoute une attitude (paradoxalement) plus positive
al’égard des droits individuels. Il s’agit la d’une prise de position stratégique. Esti-
mant trop risquée la position déconstructionniste des CLS qui suggére, a leur insu,
que on pourrait se passer des droits, les auteurs de la CRT souhaitent découvrir le
potentiel émancipateur des droits en les libérant des biais d’interprétation qui
orientent leur application de fagon oppressive. Dans un esprit réformateur, ils dé-
veloppent « une jurisprudence de la reconstruction*® » (M. Matsuda, A. Harris) qui
s’attachent a proposer des correctifs au droit constitutionnel de maniére a I’adapter
aux situations liées a la « race ».

Les différents points que 'on vient de relever suggerent une proximité plus
grande entre les CLS et la pensée marxienne qu’entre celle-ci et la CRT. Si c’est
sans nul doute le cas, en particulier par la référence plus prégnante au prisme éco-
nomique chez les CLS, cette idée est a nuancer pour deux raisons.

Premiérement, des écarts importants séparent ’approche des CLS des théori-
ciens marxistes orthodoxes. Méme ceux qui restent attentifs aux perspectives mar-
xiennes?’, tel Duncan Kennedy, considérent que I’évolution des sociétés a rendu
obsoléte la théorie sociale marxiste. Dans L’enseignement du droit et la reproduction

48 A. HARRIS, « The Jurisprudence of Reconstruction », art. cité, p. 743 sq. ; Mari Matsuda intro-
duit cette expression lors du workshop fondateur de la CRT en 1989.

49 Le rapport a Marx divise les positions des CLS : la plupart comme Roberto Unger s’en écarte
d’emblée, d’autres tels Mark Tushnet, Karl Klare ou Morton Horwitz restent plus proches du
marxisme et s’en éloignent progressivement. Voir A. RASULOV, « CLS and Marxism: A History
of an Affair », Transnational Legal Theory, vol. 5, 2014, p. 622-639.
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des hiérarchies, Kennedy rend compte de I'impossibilité d’accorder du crédit au dia-
gnostic social de Marx dans les sociétés actuelles. Selon lui, il n’y a plus de prolé-
tariat endossant le role de classe révolutionnaire depuis que le niveau de vie des
classes populaires s’est élevé et qu’elles se confondent avec les classes moyennes.
On n’a plus affaire a un Etat représentant les intéréts des classes dirigeantes « aux
fonctions gouvernementales reconnaissables », mais a un mélange d’organisations
privées et de fonctions publiques. Enfin les intéréts en jeu ne sont pas réductibles
a ceux du capital. Le constat de Kennedy est représentatif de la mise a distance
progressive qui s’opére par rapport au marxisme dans les CLS. Pour ces juristes, la
priorité consiste a souligner que la reproduction persistante d’inégalités sociales et
économiques est due bien plus que ne le pensait Marx au mythe de I'Etat de droit.
Alors que, pour Marx, la base économique expliquait les inégalités sociales, les CLS
prétent attention a une interconnexion entre différents domaines sociaux (écono-
mie, pouvoir politique, éducation, représentations culturelles) et accordent au droit
un réle plus important dans la production des récits de 1égitimation du pouvoir,
dans la mesure ot I’Etat moderne connait un renforcement de la réglementation
juridique et se berce de I'illusion que les droits fondamentaux font progresser la
démocratie.

Deuxiemement, si la lutte contre les préjugés racistes est bien au coeur des écrits
de la CRT, leur rapport au matérialisme historique s’avére complexe. Initialement,
les chercheurs de la CRT ont rejeté la pensée marxiste au motif qu’elle ignorerait
I'influence de la culture et ne percevrait la race que comme un épiphénomeéne de
I’évolution économique. En réponse, les auteurs marxistes ont symétriquement mi-
nimisé la lutte contre les discriminations raciales de la CRT en y voyant un prisme
culturaliste. Ce clivage connait une évolution. Depuis une quinzaine d’années, un
second mouvement s’observe chez les chercheurs de la CRT, qui va en direction du
matérialisme historique. Déplorant que les études de la CRT tendent a se concen-
trer sur des analyses de textes et a développer un discours abstrait, des auteurs
cherchent a concilier 'usage épistémique des notions de « race » et de « classe »
en montrant comment le facteur économique s’ajoute a la discrimination raciale
pour les personnes de couleur socialement défavorisées. Dans Theorizing Anti-Ra-
cism: Linkages in Marxism and Critical Race Theories, Abigail Bakan et Enakshi Dua
soutiennent que 'action contre le racisme dépend d’une perspective duale combi-
nant une analyse des aspects culturels de la modernité a un examen des causes
économiques de I'impérialisme capitaliste. Les partisans d’une articulation entre
les notions de race et de classe poursuivent la problématique de I'intersectionnalité
mise en avant par Kimberlé Crenshaw dans un article célébre, « Demarginalizing
the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination
Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics®® ». Initialement élaboré pour
croiser les discriminations liées au genre et a la race afin de rendre compte des
expériences particulieres des femmes noires (lesquelles étaient tantot rabattues sur
celles des hommes noirs ou sur celles des femmes blanches), le concept d’intersec-
tionnalité vise a saisir le fait que, pour les personnes défavorisées, les facteurs d’op-
pression sont pluriels et s’ajoutent les uns aux autres. De la méme maniére, la ré-

0 K. CRENSHAW, « Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique
of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics », University of Chicago
Legal Forum, n° 1, 1989, p. 139-167.
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introduction de la notion de classe dans I’analyse des CRT répond a I’idée sociolo-
giquement contestable selon laquelle race et classe seraient « des catégories d’ex-
périence et d’analyse exclusives 'une de 'autre®! ».

Notons que 'usage combiné des concepts critiques de race et de classe inspire
des auteurs extérieurs a la CRT. C’est le cas d’une voix issue de la théorie critique
de I’école de Francfort. Dans son livre Race, Empire and The Idea of Human Deve-
lopment, Thomas McCarthy souligne que le discours de la modernité des Lumiéres,
qui a donné naissance a 'ordre du monde actuel, repose sur des représentations
racistes et une vocation impérialiste>?. Il donne raison a une lecture du libéralisme
qui 'associe a une expansion capitaliste tout autant qu’a un ordre social fondé sur
la subordination de certaines minorités. Cette hypothese semble partagée par les
juristes de la CRT a partir d’une analyse sur les effets sociaux du droit.

EX

Il serait exagéré de conclure de cet examen que les mouvements de théorie cri-
tique du droit américains apparus dans les années 1970 et 1980 prolongent ou ac-
tualisent la pensée marxienne du droit. Il y a évidemment des points de conver-
gence forts : ils meénent, comme Marx, une critique de I’idéologie juridique qui est
destinée a transformer la configuration sociale, a lutter contre toute forme de do-
mination abusive rendue possible par la force coercitive du droit. Mais ces cher-
cheurs sont également des praticiens du droit, des juristes, alors que Marx est un
philosophe. Leur référence a Marx se méle a d’autres héritages philosophiques (mo-
dernes ou postmodernes) et, surtout, leur conception du droit est influencée par le
réalisme juridique. Par certains aspects, les juristes américains poussent la critique
plus loin que Marx en réinvestissant par exemple I'idée du réalisme juridique selon
laquelle il y a une indétermination fondamentale des régles juridiques. Toutefois,
dans I’ensemble, leur position sur le droit moderne reste plus positive que celle de
Marx dans la mesure ou leur scepticisme a I’égard de I'universalisme juridique va
de pair, bien plus que cela n’est que le cas chez Marx, avec la reconnaissance du
potentiel émancipateur des droits — qui est a mettre en lumiere contre leurs usages
oppressifs et discriminatoires. En définitive, si les juristes des CLS et de la CRT
prolongent une ligne de critique du droit inaugurée par Marx et en montrent toute
sa pertinence aujourd’hui, c’est en opérant une hybridation : la thése marxienne,
le « droit est idéologie », s’avere féconde au contact du principe du réalisme juri-
dique, « le droit est politique ».

Isabelle Aubert

Isabelle Aubert est maitresse de conférences en philosophie du droit a I'Université
Paris1 Panthéon-Sorbonne. Elle a publié Habermas. Une théorie critique de la société
(Paris, CNRS Editions, 2015). Ses travaux portent sur la philosophie politique con-
temporaine, les théories critiques du droit américaines et allemandes et |a théorie
critique de la société de I'école de Francfort. Elle a traduit et présenté I'ouvrage de

51 Ibid., p. 139.

52 Th. MCCARTHY, Race, Empire and The Idea of Human Development, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2009. Pour une analyse du discours raciste des auteurs des Lumieres, voir D. LO-
SURDO, Contre-histoire du libéralisme, trad. B. Chamayou, Paris, La découverte, 2013.
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Gunther Teubner, Fragments constitutionnels. Le constitutionnalisme sociétal a 'ére de
laglobalisation (Paris, Classiques Garnier, 2016), et co-dirigé, avecJean-Francois Ker-
végan, Dialogues avec Jiirgen Habermas (Paris, CNRS Editions, 2018).
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Geminello Preterossi

La pensée gramscienne du droit

dans les Cahiers de prison®

E parses sans étre anecdotiques, les réflexions sur le droit! présentes dans

les Quaderni del carcere confirment a quel point Gramsci se distingue de la

tradition marxiste et infléchit de facon significative la pensée révolution-
naire en théorisant ’autonomie (relative) des institutions politiques et juridiques.
Pour Gramsci, ces instances doivent étre lues sur le plan d’une « société civile »
interprétée selon la lecon hégélienne. Cela permet d’éviter la rigidité de 1’opposi-
tion entre structure (économique) et superstructure (politico-juridique) — opposi-
tion qui reconduit mécaniquement la seconde a la premiére — et de mettre en lu-
miére le caractere structurel des facteurs culturels et institutionnels. Dans cet ar-
ticle, j’ai fait le choix de me concentrer sur les Cahiers de prison, non seulement
dans la conviction qu’ils contiennent 1’élaboration la plus mire de la pensée poli-
tique de Gramsci, mais aussi qu’il est possible, malgré la nature clairement aty-
pique, décousue des textes, d’y retrouver des blocs conceptuels assez stables d’un
point de vue théorique (bien que sujets a des remaniements successifs) et cruciaux
pour la question du droit et de I'Etat.

Droit, société civile et « Etat intégral »

Gramsci a une conception moderne, artificialiste, du droit. Comme il I’écrit dans
le paragraphe 98 (intitulé « I costumi e le leggi ») du Cahier 6 (1930-1932), le droit
ne refléte pas les moeurs en les liant a la sanction, mais il est « lutte pour la création
de nouvelles moeurs? ». C’est ce que démontre « I'histoire réelle du développement

* Texte révisé par Elodie Djordjevic.

1 Sur les notions de droit et d’Etat dans I’ceuvre de Gramsci, voir M. BENNEY, « Gramsci on Law,
Morality and Power », International Journal of the Sociology of Law, 11, 1983, p. 191-208 ; N. BOB-
BIO, La societa civile in Gramsci (1969), in Saggi su Gramsci, Feltrinelli, Milan, 1991 ; P. CRISTO-
FOLINI, « Gramsci e il diritto naturale », Critica marxista, 3-4, 1976, p. 105-116 ; B. FONTANA, He-
gemony and Power, Minneapolis, Londres, University of Minnesota Press, 1993 ; D. LYTOWITZ,
« Gramsci, Hegemony and the Law », BYU Law Review, 2000, p. 515-551; Ch. MOUFEE (dir.),
Gramsci and Marxist Theory, Londres, New York, Routledge, 2014 ; R. POLETTI, « Law in Gram-
sci », Sociedade e Estado, 4, 1989, p. 69-79; P. RESCIGNO, « Gramsci e ’esperienza del diritto »,
Rivista critica del diritto privato, 2, 2014, p. 179-186 ; P. THOMAS, The Gramscian Moment, Leiden,
Brill, 2009.

2 A. GRAMSCI, Cahiers de prison, Cahiers 6-9, Paris, Gallimard, 1983, p. 91 (Quaderni dei carcere,
éd. V. Gerratana, Turin, Einaudi, 2007, p. 773 :« lotta per la creazione di un nuovo costume »).

241



La pensée gramscienne du droit dans les Cahiers de prison

du droit, qui a toujours di lutter pour s’affirmer?® ». Gramsci voit dans les positions
« factualistes » — que nous pourrions généralement reconduire au domaine de
I'institutionnalisme* — des « restes trés visibles de I'intrusion du moralisme dans la
politique® », ou encore une sorte de normativisation du fait social considéré de fa-
con abstraite, qui dissimule les procédés politiques, les rapports de force, la cons-
truction d’une volonté collective pour modifier 1’équilibre des forces en présence,
lesquels constituent précisément les prémisses matérielles et symboliques de la ju-
ridification. Selon Gramsci, le fait de penser que le droit est I’« expression intégrale
de la société entiere® » reléve de I'idéologie de la classe des juristes. Au contraire,
le droit exprime « la classe dirigeante” », qui « “impose” » a la société tout entiére
« les normes de conduite qui sont plus étroitement liées a sa raison d’étre et a son
développement® ». Mais cela ne fait pas du droit un simple instrument d’oppres-
sion. L’universalisme formel du droit et, plus encore, I'idée selon laquelle le droit
dépend de la libre volonté (Gramsci reprend sur ce point a la Philosophie du droit
de Hegel) — par quoi est créé un lien entre pouvoir légitime et liberté qui proscrit
que le droit s’épuise dans une simple domination de fait (bien qu’il ait besoin de la
force organisée) — renferment « I'utopie démocratique du XvII® siecle’ ». Le droit
moderne repose en effet sur le consentement des associés et vise au fond a ’adhé-
sion de tous les citoyens a la trame juridique et institutionnelle de la société. La
libre acceptation de l'ordre social implique que tout le monde puisse devenir
membre de la classe dirigeante. C’est pour cette raison que le droit se préte aussi
bien a exclure qu’a élargir I'inclusion. En réalité, il est, par nature, une coordination
d’inclusion et d’exclusion, qui détermine les contours des communautés politiques
et leur hiérarchie interne. Cette double caractéristique lui permet a la fois d’étre un
instrument de domination (du moins tant que la distinction entre dirigeants et di-
rigés persiste) et de pouvoir étre utilisé a des fins d’émancipation, puisqu’il contient
aussi essentiellement en lui cette « promesse démocratique ». Autrement dit, dans
la modernité, le droit (tout comme les droits) peut certes étre instrument de la bour-
geoisie pour abattre les anciens rapports de force de la société traditionnelle, mais
il est aussi un outil pour transformer et remettre en question, au moins en partie,
I'ordre bourgeois au sein de la société civile.

Quelles conséquences conceptuelles et politiques peut-on tirer du fait que le
droit ne peut pas étre I’« expression intégrale de la société entiere'® » ? D’un coté,

3 Ibid., p. 91 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 773 : « la storia reale dello sviluppo del diritto, che ha
domandato sempre una lotta per affermarsi »).

4 Méme si les positions de Santi Romano ou de Maurice Hauriou sont en réalité un peu plus
complexes, car, chez ces deux penseurs de I'institutionnalisme, un certain role de la volonté est
présent, en particulier au moment de la positivisation de I’Etat et de la sanction, mais aussi parce
que la societas est toujours congue comme une accumulation historico-pratique (et donc artifi-
cielle) de comportements et d’actes normatifs qui ne sont pas exactement « naturels ».

> Ibid., p. 91 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 773 : « residuo molto appariscente di moralismo in-
truso nella politica »).

6 Ibid. (« espressione integrale dell’intera societa »).

7 Ibid., p. 92 (« Il diritto esprime la classe dirigente »).
8 Ibid. (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 773).

9 Ibid. (« l'utopia democratica del XVIII secolo »).

10 Ibid., p. 92 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 773 : « espressione integrale dell’intera societa »).
L’emploi du terme « integral » est significatif ici, car, dans la vision de Gramsci, il indique une
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le droit présuppose et représente la scission caractéristique de la politique entre
dirigeants et dirigés, dominants et dominés, scission qui semble étre appelée a la
dissolution dans I'« Etat intégral ». Toutefois, la question se pose de savoir quel
genre de politique est corrélée a cet « Etat intégral », si I'on considére qu’il y aura
toujours besoin d’une organisation politique et que toute organisation politique
suppose une scission. En quel sens, ainsi, une telle organisation sera-t-elle toujours
politique et quelle sera la nature du pouvoir, si toutefois il en subsiste un ? Tous
ces points restent en suspens dans le propos gramscien. En tant que marxiste (bien
qu’hérétique), Gramsci semble penser qu’il serait possible de dépasser définiti-
vement une telle scission une fois que la grande dichotomie entre capital et travail
sera dissoute. Cependant, il est possible que la scission caractéristique de la poli-
tique soit une scission plus originaire encore que celle que constitue la division
entre travail et capital. Droit et politique sont par définition non « intégraux »,
c’est-a-dire impropres a exprimer toute la société. D’ailleurs, la place accordée a
I’hégémonie s’explique par ce caractére « non intégral » du droit et de la politique,
par ce défaut que Gramsci détermine comme un surplus!. Elle s’explique aussi par
la tentative d’articuler le domaine du pouvoir a celui de la société civile, en trans-
formant la domination en « coercition a laquelle s’ajoute le consensus ». En ce sens,
I’hégémonie est tentative vers une « intégralité » (certains diraient « totalité ») re-
lative, en laquelle le politique ne sature pas entierement le social. Le droit moderne
peut étre un instrument de cette articulation hégémonique. C’est la raison pour
laquelle il assume un réle assez important dans la révision de la philosophie de la
praxis opérée par Gramsci.

D’un autre c6té, Gramsci sait que I’artificialisme ne peut pas étre compris de
fagon naive, comme simple volontarisme subjectiviste, création sociale ex nihilo.
Les révolutions contre I’absolutisme avaient été « préparées » d’une certaine ma-
niére dans des « moeurs » déja prétes a détruire ’ordre existant. Bien sir, il faut
s’entendre sur le terme « moeurs ». Sil’on entend par « meeurs » une pratique con-
servatrice ordinaire et bornée, qui reproduit un ordre donné depuis toujours, on ne
saurait en valoriser la dimension dynamique. Si, au contraire, « moeurs » désigne
une source possible de conflit, alors les meeurs se présentent comme un facteur pré-
politique propice a la transformation politique. Selon Gramsci, I’expansion pro-
gressive du caractére obligatoire du droit et de I'intervention de I’Etat (qui se rap-
porte également a 'usage du droit pour changer la société, ou pour réprimer un
droit naissant) est due a ’expansion des inégalités (et donc a la dynamique de la
société capitaliste). Il y a une ambiguité fonciére, mais féconde, du « juridique » :
d’un coté, la lutte pour le droit exprime des instances de changement ; de autre,
son caractere obligatoire peut avoir une fonction de répression et de conservation.
De maniére générale, le droit a « un caractere éducatif, créatif, formateur'? ». Cer-
tains courants des Lumiéres donnant dans une abstraction excessive ne ’ont pas

pleine coincidence de la société civile et de la société politique, et est utilisé a propos de I’Etat
« & venir », post-bourgeois, qui devrait étre capable d’étre 'expression accomplie des forces les
plus avancées de la société civile, a méme de se propager et d’absorber la société civile tout
entiere.

11 Ce point théorique a été mis en lumiére par Ernesto Laclau pour élaborer sa théorie du popu-
lisme et la lier a celle de ’hégémonie : voir E. LACLAU, La raison populiste, trad. J.-P. Ricard, Paris,
Editions du Seuil, 2008, p. 180-181.

12 Ibid., p. 92 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 774 : « un carattere educativo, creativo, formativo »).
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souligné, faisant preuve d’une confiance naive en la spontanéité de la nature hu-
maine. Gramsci semble affirmer que, tout au contraire, une instance d’élaboration
du droit liée a la coercition est requise, parce que, sans le droit, la possibilité méme
pour les classes dirigées de devenir dirigeantes, ou d’avoir I’ambition de le devenir,
n’existerait pas. Il y a un « résidu » hégélien dans cette conception de la liberté
pensée comme résultant d’une ferme éducation a I’obéissance, dans cette saisie de
la discipline comme ce par quoi peut advenir ’autonomie individuelle et collective.
La liberté n’est pas quelque chose de donné, elle surgit de la chrysalide de I’obéis-
sance. Elle suppose en outre 'existence d’une communauté.

Le libéralisme, quant a lui, néglige la nécessité de permettre aux masses de par-
ticiper a I’élaboration de la volonté collective. A cet égard, et pour répondre a ce
besoin, Gramsci ouvre également la voie a une nouvelle facon de concevoir la fonc-
tion du referendum, d’un point de vue organique!® : dans une société civile pleine-
ment développée, la représentation et le droit 1égislatif ne peuvent pas étre limités
aux seules assemblées parlementaires, bien qu’il faille rester sans illusion quant a
la possibilité de dépasser ultimement la fonction centrale de direction politique, qui
reste incorporée a la législation et l'activité du gouvernement. Cette lecon a d’au-
tant plus de valeur aujourd’hui que la fonction de réalisation du droit est devenue
« moléculaire » au cours des derniéres décennies, mais en un sens bien différent de
celui de I« intégralité » gramscienne. Pour Gramsci, le concept d’Etat intégral in-
dique une interpénétration totale entre la société civile, le systeme de production
et la société politique, ce qui conduit a une extension de la notion d’Etat, tant sur
le plan économique que culturel, qui dépasse la division typiquement bourgeoise
entre les institutions publiques et la société en tant que sphere exclusive d’autono-
mie privée. Par distinction, aujourd’hui, la médiation est presque exclusivement
juridique, selon une logique de plus en plus marquée par I'individualisation des
droits. Ainsi, le droit se trouve souvent suspendu entre, d’une part, la fidélité au
noyau politique et social du constitutionnalisme démocratique qui nécessite une
volonté collective et le rdole de I'Etat et, d’autre part, ’hégémonie néo-libérale, qui
s’est perfidement emparée des droits civiques qu’elle fait jouer de maniere disso-
ciante en séparant droits sociaux et droits civiques. Au contraire, Gramsci souligne
la nécessité de renforcer la relation entre représentation et société civile, notam-
ment par le biais de nouvelles formes de participation.

Dans ces passages que nous commentons, comme ailleurs dans les Cahiers de
prison, le style de pensée de Gramsci est proche de celui de Mortati, comme s’ils
tentaient tous les deux, a partir de deux points de vue différents et sans contact
entre eux, de répondre aux mémes défis, ceux qui sont posés par les régimes poli-
tiques de masse. En effet, tous deux affrontent le méme probléme : comment la so-
ciété peut-elle devenir un Etat ? Toutefois, s’agissant de la génération de I'unité
politico-constitutionnelle, la perspective de Mortati est continuiste et linéaire, alors
que, pour Gramsci, la question de 'unification politique se pose d’une manieére plus
ambivalente : elle se pose différemment pour la phase de transition et pour une
phase hypothétique de libération de la domination, ou la politique survivrait, mais
serait en quelque sorte transfigurée. Reste que tous deux jugent sur ce point crucial
le role du parti de masse en tant que facteur dynamique d’unification!®, et insistent

13 Ibid., p. 93.

14 Gramsci écrit dans le Cahier13 (1932-1934) : le parti, en général, est un élément de société
complexe dans lequel débute la concrétisation d’une volonté collective reconnue affirmée dans
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sur la nécessité d'une interpénétration de I'Etat et de la société qui puisse conduire
a un nouveau sens — « total'® » (ce qui ne veut pas dire totalitaire) ou « intégral’® »
— de la communauté politique et de ses acteurs. La nouvelle 1égitimité politique des
régimes de masse se joue pour eux sur ce terrain. En tant que juriste non marxiste,
Mortati ne met pas au centre la question du capitalisme (méme s’il sait trés bien
que le développement de la société industrielle avancée a lancé des défis structurels
a I’Etat libéral, comme ’avait déja mis en évidence son maitre Santi Romano). En
revanche, en tant que marxiste révolutionnaire, Gramsci interprete la grammaire
de I'Etat et des institutions juridico-politiques —saisies dans leur relative autonomie
~ 4 la lumiére de I’anatomie de la société bourgeoise. A partir de points de départ
différents, tous deux aboutissent a I’exigence d’une nouvelle médiation entre 'Etat
et la société, médiation qui se fonde sur ’adoption sans réserve de la constitution
matérielle et symbolique de la société de masse et identifie de nouveaux sujets por-
teurs de I'énergie politique qu’elle contient.

Paction ; il s’agit donc d’« un organisme déja donné par le développement historique » (« un
organismo gia dato dello sviluppo storico »), qui constitue la « premiere cellule dans laquelle se
concentrent des germes de volonté collective qui tendent a devenir universels et totaux » (« la
prima cellula in cui si riassumono dei germi di volonta collettiva che tendono a divenire universali
e totali ») (A. GRAMSCI, Cahiers de prison, Cahiers 10-13, Paris, Gallimard, 1983, p. 356 ; Quaderni
del carcere, op. cit., p. 1558). Quelques années plus tard, Mortati lui fait écho sans le savoir : le
parti « est I’élément actif de I'institution originaire, nécessaire pour qu’il prenne une forme po-
litique » (« é I’elemento attivo dell’istituzione originaria, necessario perché questa assuma una
forma politica », C. MORTATL, La Costituzione in senso materiale, introduit par G. Zagrebelsky,
Milan, Giuffre, 1998 [1940], p. 73). Evidemment, il n’est pas ici question d’influences réciproques
directes, mais de la centralité d’un noyau politique et théorico-constitutionnel, commun aux
thématisations les plus pointues et profondes sur la nouveauté que constitue I'irruption des
masses sur la scéne publique. Les réponses que Mortati et Gramsci imaginent ont en commun
I'exigence de trouver dans le domaine de la société la base matérielle et symbolique du nouvel
ordre et de produire une unité a partir du bas, ce qui implique que des forces concrétes capables
de remplacer I’ancien Principe vont émerger. La nouvelle société de masse doit trouver en elle-
méme son principe d’ordre, mais elle ne peut pas étre gérée de facon horizontale.

15 Voir M. GREGORIO, Parte totale, Milan, Giuffre, 2013, p. 204-216, 239-247.

16 A. GRAMSCI, Cahiers de prison, Cahiers 14-18, Paris, Gallimard, 1983, p. 294 : « Dans le monde
moderne un parti est intégralement un parti — non, comme cela arrive, fraction d’un parti plus
grand — quand il est concu, organisé et dirigé selon des modes et dans des formes qui lui per-
mettent de se développer intégralement en un Etat (au sens intégral, et non au simple sens tech-
nique d’un gouvernement) et en une conception du monde. Le développement du parti en Etat
réagit sur le parti et exige sa continuelle réorganisation et son continuel développement, de
méme que le développement du parti et de I'Etat en conception du monde, c’est-a-dire en trans-
formation totale et moléculaire (individuelle) des facons de penser et d’agir, réagit sur I'Etat et
sur le parti, les contraignants a se réorganiser continuellement et leur posant des problémes
nouveaux et originaux a résoudre » (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1946 : « Nel mondo moderno,
un partito é tale, integralmente e non, come avviene, frazione di un partito pit grande, quando esso
é concepito, organizzato e diretto in modi e forme tali da svilupparsi integralmente in uno Stato
(integrale, e non in un governo tecnicamente inteso) e in una concezione del mondo. Lo sviluppo del
partito in Stato reagisce sul partito e ne domanda una continua riorganizzazione e sviluppo, cosi
come lo sviluppo del partito e dello Stato in concezione del mondo, cioé in trasformazione totale e
molecolare (individuale) dei modi di pensare e operare, reagisce sullo Stato e sul partito, costringen-
doli a riorganizzarsi continuamente e ponendo loro dei problemi nuovi e originali da risolvere »).
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Quelle place pour la coercition dans UEtat intégral ?

Dans les Noterelle sul Machiavelli, Gramsci défend de fagon explicite la fonction
coercitive du droit, tout en rejetant tout reste de transcendance s’agissant de la
manieére dont ce dernier doit étre congu. Si tel est le cas, c’est non seulement parce
qu’il doute probablement de la possibilité d’éliminer la contrainte, considérant né-
cessaire, bien qu’insuffisante, la lutte contre les causes de la dangerosité sociale,
mais aussi et surtout en raison de la fonction de renouvellement et d’éducation du
citoyen que le nouvel « Etat de la société civile!” » doit accomplir. Livrer « les faits
de la superstructure'® » a eux-mémes en arguant que I’on se meut essentiellement
ici dans le domaine des forces économiques serait une erreur, parce que cela revient
a négliger que I’Etat remplit une fonction de rationalisation (ainsi du taylorisme)
dont le droit est 'instrument. Pour remplir cette fonction, tant les sanctions néga-
tives (qui ont un réle symbolique clair, au point qu’il faut concevoir de nouvelles
formes de peine, qui impliquent 'opinion publique) que les sanctions positives
(Gramsci pressent ici la fonction promotionnelle du droit!'?) sont nécessaires :

Le droit est I'aspect répressif et négatif de toute 'activité civilisatrice positive
déployée par I’Etat. On devrait également incorporer, dans la conception du
droit, les activités visant & “récompenser” des individus, des groupes, etc. ; on
récompense l'activité louable et méritoire, tout comme on punit activité crimi-
nelle (et on punit selon des modes originaux, en faisant intervenir, comme ins-
tance positive, ’“opinion publique”)?.

D’un certain point de vue, on peut dire que, pour Gramsci, le probléme du droit
et celui de ’hégémonie se superposent. Ainsi écrit-il dans le Cahier 6 :

Ce probleme contient en germe tout le probléme “juridique”, c’est-a-dire le pro-
bléme de I’assimilation de tout le groupe a la fonction la plus avancée du groupe :
c’est le probléme de I’éducation des masses, de leur “formation” selon les exi-
gences du but a atteindre telle est justement la fonction du droit dans I’Etat et
dans la Société ; a travers le “droit” 'Etat rend “homogéne” le groupe dominant
et tend a créer un conformisme social qui soit utile a la ligne du développement
du groupe dirigeant?!.

17 Sur le sujet, voir J. HIRSCH, J. KANNAKULAM et J. WISSEL (dir.), Der Statt der biirgelichen Ge-
sellschaft, Baden-Baden, Nomos, 2015.

18 Cahiers de prison, Cahiers 10-13, op. cit., p. 368 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1571 : « i fatti di
soprastruttura »). Ce passage en reprend un autre du Cahier 8, de 'année 1931-1932.

19 Sur la fonction promotionnelle du droit, voir N. BOBBIO, Dalla struttura alla funzione, introduit
par M.G. Losano, Rome, Bari, Laterza, 2007.

20 Cahiers de prison, Cahiers 10-13, op. cit., p. 368 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1571 (« Il diritto
é l’aspetto repressivo e negativo di tutta Uattivita positiva di incivilimento svolta dallo Stato. Nella
concezione del diritto dovrebbero essere incorporate anche le attivita [premiatrici] di individui, di
gruppi ecc.; si premia lattivita lodevole e meritoria, come si punisce I'attivita criminale (e si punisce
in modi originali, facendo intervenire I’ opinione pubblica], come sanzionatrice »).

21 Cahiers de prison, Cahiers 6-9, op. cit., p. 76 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 757 : « come assi-
milare alla frazione piu avanzata del raggruppamento tutto il raggruppamento: é un problema di
educazione delle masse, della loro [conformazione] secondo le esigenze del fine da raggiungere.
Questa é appunto la funzione del diritto nello Stato e nella Societa; attraverso il [diritto] lo Stato
rende [omogeneo] il gruppo dominante e tende a creare un conformismo sociale che sia utile alla
linea di sviluppo della classe dirigente »).
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La spécificité de 'instance juridique se révele dans son rapport a I’éthique, mais se
manifeste aussi dans ce rapport le parallélisme persistant entre ces deux dimen-
sions de la raison pratique, qui ne peuvent se superposer ou étre réduits I'un a
Pautre, mais sont nécessairement liées. Dans la sphere de 1’éthique, la correspon-
dance entre les réactions des individus et les fins de la société est « spontanée »,
alors qu’elle est « coercitive dans la sphére du droit positif entendu au sens tech-
nique®? ». Quand la contrainte ne reléve pas de I'Etat mais de I'opinion publique et
du contexte moral (c’est-a-dire quand elle prend la forme d’une sorte de pression
sociale), ’adéquation de I’action des individus a des fins — qui sont toujours aussi
une expression de la culture dominante — est plus « éthique », parce qu’elle est
alors plus libre. Sans cette reconnaissance spontanée minimale a méme 1’ordre so-
cial, un systeme juridique ne saurait durer. Mais le fait de compter uniquement sur
ces forces spontanées revient a ne pas saisir la fonction de conformation propre a
I'Etat. Le pouvoir institutionnalisé requiert une légitimation, une assise « par le
bas », mais sans commandement, I’ordre ne pourrait étre garanti. Réciproquement,
le droit est coercition artificielle, mais une telle construction ne se suffit pas a elle-
méme : elle requiert un contexte éthique et social dans lequel opérer, d’ou elle tire
son énergie et sur lequel elle rétroagit en le disciplinant et en le transformant. D’un
coté, le droit présuppose un certain degré d’homogénéité (sans quoi I’ordre ne se-
rait pas possible) ; de 'autre, il a ’objectif précis de créer de ’homogénéité (au sein
du groupe dirigeant et dans son rapport aux dirigés).

Une telle conception peut paraitre antilibérale et méme incompatible avec I'Etat
de droit. En réalité, si ’on pense que le théme d’une relative homogénéité sociale a
également été au centre de théories constitutionnelles tout a fait compatibles avec
le pluralisme (et qui, dans le contexte pluraliste ont donné leurs meilleurs fruits)
comme celles de Bockenforde, Mortati, Smend, Heller, force est de constater que la
relation entre homogénéité sociale et pluralisme n’est pas de pure opposition ou
d’exclusion mutuelle. Seule une conception atomiste des droits individuels exclut
formellement que ces droits soient liés a une dimension collective et aux luttes hé-
gémoniques qui la caractérisent. Le risque est plutot de ne pas voir a I'ceuvre les
forces idéologiques réelles qui agissent en tant que vecteur d’homogénéité et qui
existent également dans un contexte libéral et démocratique (il suffit de penser a
Ieffet uniformisant du néo-libéralisme des dernieres décennies). L’important est de
mobiliser le concept d’homogénéité sociale et celui d’hégémonie — qui vont d’une
certaine facon de pair — de facon pluraliste et agonistique : dans un contexte démo-
cratique et constitutionnel, ’homogénéité ne devrait jamais saturer I’espace public
en compromettant la possibilité de désaccord, mais elle devra toujours s’allier au
conflit.

Gramsci met en garde quant aux risques de « bureaucratisation », en faisant
preuve d’une nette préférence pour un paradigme réaliste des sources du droit, qui
puisse assurer ’adaptation du droit & une vie sociale en constante évolution : il
prone, non pas un code fixé une fois pour toute selon un modeéle « byzantin ou
napoléonien », mais une jurisprudence concue comme méthode, de style « romain
ou anglo-saxon?® ». D’un point de vue politique, il est pourtant évident que ce rap-
port entre pluralisme et homogénéité sociale, entre conflit et hégémonie, ne se

22 Jbid., p. 77 (« coattiva nella sfera del diritto positivo tecnicamente inteso »).
23 Ibid.
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maintient que tant qu’il y a des sujets collectifs organisés (les partis), qui non seu-
lement structurent les forces de la société et jouent un rdle de médiateurs entre
elles, mais qui constituent encore des « écoles de vie étatique?* » (en ce que, dans
ces organisations, la nécessité est déja devenue liberté, ’obligation 1égale s’étant
transformée en contrainte éthico-politique). Cet aspect de la pensée de Gramsci
(mais cela vaut aussi pour celle de tous les théoriciens de la démocratie des partis,
comme Mortati) est aujourd’hui I'un des plus difficiles a saisir, parce que si les par-
tis politiques n’ont certes pas disparu, leur fonction pédagogique et d’organisation
semble avoir décliné ou s’étre du moins radicalement transformée. On assiste a une
transition, dont les résultats hégémoniques sont toujours incertains: dans les
phases de « crise de 'autorité » (comme celle ou se trouvent de nombreuses démo-
craties européennes, et I'Union européenne elle-méme), lorsque les anciennes con-
victions sont abandonnées par les classes populaires et que les classes dirigeantes
ont perdu leur légitimité, ’hégémonie devient fragile et se font jour de dangereuses
tentatives de compenser par la force et le césarisme la chute de popularité.

La réflexion gramscienne sur le droit ne montre pas seulement I’originalité de
Gramsci quant aux « faits de la superstructure », elle manifeste aussi sa dette (qui
est aussi en quelque sorte une limite de sa conception) envers la dogmatique mar-
xiste. Ainsi de I'idée selon laquelle le droit et I'Etat survivent tant que n’advient
pas une assimilation intégrale de la société dans I'ordre (ce qui se produit aussi
grice aux instruments juridiques), assimilation qui est une tiche de la bourgeoisie
(qui I’a accomplie en partie en tant que classe modernisatrice), mais ne pourra étre
menée a terme que par le mouvement ouvrier,

[par] une classe qui, se définissant comme susceptible d’assimiler toute la société,
serait aussi vraiment capable de réaliser ce processus, ménerait cette conception
du droit de I'Etat & un tel niveau de perfection qu’elle considérerait comme inu-
tile la finalité de I'Etat de droit, puisque ayant accompli leur tiche ils ont été
absorbés par la société civile?.

Ainsi, la pensée gramscienne relie-t-elle le droit et I'Etat a la persistance d’une con-
tradiction fondamentale entre exploiteurs et exploités, capital et travail, dont la ré-
solution seule pourra permettre le dépassement du droit et de I'Etat, comme si des
raisons d’'un autre genre, matérielles et symboliques, liées par exemple a la vio-
lence, a I'identité et a I'insécurité, ne suffisaient pas pour appuyer I'exigence de la
disparition du droit et de I'Etat, ou comme si ces derniéres raisons étaient subor-
données a cette contradiction fondamentale au sein du capitalisme, au point de dis-
paraitre avec elle. Méme si, comme on ’a noté, Gramsci semble indécis sur ce point,
ce réductionnisme finit par impliquer une sorte de foi suivant laquelle méme la
dimension contraignante et créatrice d’ordre des normes (et avec elle 'aspect pro-
blématique du controle qu’elles exercent sur les hommes) pourra un jour étre ab-
sorbée dans I'Etat intégral et aboutir 4 une certaine forme de spontanéité.

24 Cahiers de prison, Cahiers 6-9, op. cit., p. 233 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 920 : « scuole di
vita statale »).

%5 Cabhiers de prison, Cahiers 6-9, op. cit., p. 255 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 937 (« una classe
che ponga se stessa come passibile di assimilare tutta la societa, e sia nello stesso tempo realmente
capace di esprimere questo processo, porta alla perfezione questa concezione dello Stato e del diritto,
tanto da concepire la fine dello Stato e del diritto come diventati inutili per aver esaurito il loro
compito ed essere stati assorbiti nella societa civile »).
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« Etat intégral » et « Etat veilleur de nuit » : la difficile détermination
de la forme de I’Etat de la société communiste

Il est significatif que certaines des réflexions les plus importantes de Gramsci
sur la place de I'Etat dans la société communiste a venir soient développées a partir
d’un raisonnement sur « I'Etat veilleur de nuit », qui est la maniére dont le néo-
libéralisme concoit usuellement I'Etat « non interventionniste » (I'intervention
n’étant en ce contexte justifiée que si elle a pour but la protection de la propriété
privée). Dans le paragraphe 88 du Cahier 6 (repris et remanié dans le paragraphe 6
du Cahier 26%), Gramsci ne fait pas seulement allusion au fait qu’une telle concep-
tion semble étre la seule capable de dépasser « les phases extrémes de “I'’économie
corporative”’ » (c’est-a-dire le repli nationaliste des classes dirigeantes face aux
défis du marché mondial), il affirme également que, lorsque la « société régulée »
se sera complétement affirmée, I’élément coercitif s’allegera jusqu’a disparaitre :

Dans une doctrine de I'Etat qui concoit celui-ci comme susceptible tendancielle-
ment de disparaitre et de se dissoudre dans la société réglée, I'argument est fon-
damental. On peut imaginer que 1’élément Etat-coercition disparaitra au fur et a
mesure que s’affirmeront des éléments de plus en plus considérables de la société
réglée (ou de I'Etat éthique ou de la société civile)?s.

Ici, Gramsci semble prendre une autre direction que celle de la défense réaliste
d’une nécessaire conservation de la fonction punitive — et donc coercitive — du
systéme, position que nous avons présentée plus haut. La différence entre ces po-
sitions s’explique si I'on considére que lorsque Gramsci s’intéresse a la peine, il
pense au systéme de transition (vers la société communiste) et entre en polémique
avec les anarcho-spontanéistes, alors que dans le passage qui vient d’étre cité, le
propos porte sur un avenir lointain (quand, de fagon eschatologique, I’épuisement
des résidus « politiques » serait complet). Lors de la période de transition, un cer-
tain type de pouvoir de contrainte légitime, c’est-a-dire une « hégémonie cuirassée
de coercition?’ », sera nécessaire (et ’histoire s’est malheureusement chargée de
montrer combien on ne peut pas considérer comme vaincu une fois pour toutes le
visage de Gorgone de la domination, y compris — et peut-étre surtout — lorsqu’on
a entre ses mains un pouvoir d’origine révolutionnaire).

Mais ce dernier aspect n’est pas seul surprenant. En effet, Gramsci assimile Etat
éthique et société civile. Il les pose comme identiques en affirmant qu’ils exprime-
raient tous deux une image d’« Etat sans Etat », image alors bien connue des plus
grands théoriciens de la politique et du droit, bien que dans une optique purement
théorique ou utopiste®. « Etat éthique » signifierait ainsi « Etat sans Etat » (c’est-
a-dire sans coercition). Cela ne correspond pas du tout a la doctrine hégélienne de

26 Quaderni dei carcere, op. cit., p. 2302.

27 Cahiers de prison, Cahiers 6-9, op. cit., p. 82 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 763 : « le estreme
fasi corporativo-economiche »).

28 Ibid., p. 83 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 764 : « In una dottrina dello Stato che concepisca
questo come passibile tendenzialmente di esaurimento e di risoluzione nella societa regolata, I’ar-
gomento é fondamentale. L’elemento Stato-coercizione si pud immaginare esaurentesi mano a mano
che si affermano elementi sempre pit cospicui di societa regolata (o Stato etico o societa civile) »).
2 Ibid. (« egemonia corazzata di coercizione »).

30 Ibid.
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I'Etat, tout autant, d’ailleurs, que la superposition entre société civile et Etat éthique
est une libre interprétation — et qui est clairement une mauvaise interprétation. En
réalité, Hegel pense la politique en relation étroite avec une notion moderne
d’éthique, traversée par la scission provoquée par le principe de subjectivité et qui
opére dans les articulations de la société civile. L’Etat, chez Hegel, ne peut pas étre
réduit a la société civile (cela impliquerait sa privatisation), mais 1’élévation des
intéréts privés a 'intérét collectif peut, selon lui, étre préparée sur le terrain social
et civique d’une sphére publique non controlée par I'Etat, qu’est la société civile.
Gramsci utilise trés librement la locution « Stato etico’! » (Etat éthique) pour dési-
gner la « fin de la domination », par distinction de I'Etat hégélien qui est, selon lui,
I’Etat bourgeois par excellence, un Etat dont I'universalité est liée a la capacité de
la bourgeoisie d’étre une force dans la société moderne. Pour Gramsci, dans une
telle perspective, divisions sociales, conflits et rapports de pouvoir déséquilibrés
deviennent une donnée permanente, bien que rationalisable. Gramsci réve au con-
traire d’une subjectivité politique (d’ailleurs congue sans aucune naiveté anarchi-
sante, mais comme étant capable d’assumer jusqu’au bout les réquisits du pouvoir)
qui ait pour objectif de se supprimer elle-méme et de ne pas conformer I’humanité
tout entiére a son modele :

La conception de Hegel est propre a une période ou la croissance en extension
de la bourgeoisie pouvait sembler illimitée et ou on pouvait donc affirmer son
caractére éthique ou son universalité : tout le genre humain sera bourgeois. Mais
en réalité, c’est seulement le groupe social qui se pose comme but 4 atteindre la
fin de I'Etat et de lui-méme qui pourra créer un Etat éthique, qui tendra & mettre
fin aux divisions internes entre dominés, etc., et a créer un organisme social uni-
taire technico-moral’2.

Aux interrogations portant sur la teneur religieuse de ce discours® s’ajoutent iné-
vitablement celles qui sont relatives a la nature d’un tel organisme social : en quel
sens est-il a la fois technique et moral ? Quel est I’élément qui en assure l'unité
(s’agit-il exclusivement du processus de production) ? Le pouvoir est-il éliminé, ou
bien est-il tellement bien inséré dans le mécanisme social qu’il perd son caracteére
autoritaire et qu’il n’est plus percu comme une instance prescriptive ? Comment
est-il possible que sa technicisation se lie a I’ethos plutot que qu’elle soit un facteur
de bureaucratisation et de dépersonnalisation ? En quel sens s’agira-t-il toujours
d’un Etat ? Vers quelle « culture » pointera-t-il ? S’agira-t-il d’'une Bildung huma-

3111 faut rappeler que Hegel emploie trés rarement 1’expression « Etat éthique », méme si, évi-
demment, il voit dans I’Etat le couronnement de I’éthique (mais ce lien entre « politique » et
« éthique » ne signifie pas qu’il s’agit de rendre I'Etat éthique, mais désigne plutot articulation
complexe des niveaux sociaux et institutionnels qui structurent I’éthique moderne). Il semble
que Gramsci soit surtout marqué surtout par 'usage du terme et par la vive discussion qu’il
suscite dans le néo-idéalisme italien.

32 Cahiers de prison, Cahiers 6-9, op. cit., p. 82 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1049-1050 : « La
concezione di Hegel é propria di un periodo in cui lo sviluppo in estensione della borghesia poteva
apparire illimitato, quindi Ueticitda o universalita di essa poteva essere affermata: tutto il genere
umano sara borghese.Ma in realta solo il gruppo sociale che pone la fine dello Stato e di se stesso
come fine da raggiungere, puo creare uno Stato etico, tendente a porre fine alle divisioni interne di
dominati ecc. e a creare un organismo sociale unitario tecnico-morale »).

33 Elle renverrait a une religion immanentiste cherchant désespérément a s’affranchir de toute
transcendance, y compris de celle du « politique », sans toutefois, y parvenir.
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niste selon 'acception générale de ’expression, d’une critique hérétique, manifes-
tation de "'autonomie d’une pensée enfin libérée des rapports sociaux de domina-
tion (mais retournée contre quoi, si l'antagonisme social fondamental est sur-
monté ?) ou d’une vision idéologique prédéterminée ?

Cet organisme social technico-moral est situé au-dela de I'Etat politique, au-dela
du Capital, au-dela de la domination de 'homme sur ’homme. Il s’agit sans aucun
doute d’une organisation complexe qui ne se fonde plus sur la distinction entre
dirigeants et dirigés (tant dans la production que dans I’Etat, tant a I'intérieur de
chaque communauté humaine que dans les relations internationales). Il garde un
noyau utopique, c’est-a-dire I'idée paradoxale d’une politique sans (aucune raison
de) conflit. Y aura-t-il toujours des Etats au pluriel, c’est-a-dire un univers politique
pluriel, ou bien cet organisme social technico-moral unitaire sera-t-il’organisation
unitaire du monde® ? Et si l'origine de cette scission entre dirigeants et dirigés et
de son dépassement salvateur est le capitalisme, comment ce qui le remplacera
pourra-t-il étre une source de libération efficace, du point de vue de I’organisation,
s’il s’agit de le renverser tout en restant dans le sillon de la « modernisation » qu’il
crée ? En outre, est-il vraiment possible d’imputer au seul capitalisme ’origine de
la domination (ainsi que de I'impérialisme, du racisme, de I’exploitation, de I’escla-
vagisme) ou en est-il seulement une forme historique (bien que particuliérement
intense) ? Le fait que le capitalisme présente un haut contenu technologique auto-
expansif en fait-il une exception au point qu’il puisse étre la base exclusive d’une
transvaluation définitive des rapports entre les hommes (pénurie, violence, impré-
visibilité, méfiance, passions d’honneur) ?

Dans le paragraphe 88 du Cahier 6 que 1'on vient d’évoquer, Gramsci conclut
ses réflexions sur l'ordre politique de la société communiste par une affirmation
surprenante. Il soutient que, dans la société régulée, le modéle de I'Etat veilleur de
nuit (d’origine libérale) pourrait étre préférable parce qu’il est une forme d’organi-
sation juridico-institutionnelle adaptée a une société qui demande toujours moins
d’interventions de I'autorité :

Dans la doctrine de I'Etat — société réglée, on devra, d’une phase ou I’Etat sera
égal au Gouvernement, et ou I'Etat s’identifiera avec la société civile, passer a
une phase d’un Etat-veilleur de nuit, c’est-a-dire d’une organisation coercitive
qui protégera le développement des éléments de la société réglée en continuel
essor, et qui réduira donc graduellement ses interventions autoritaires et coerci-
tives.

Et il ajoute, comme sur la défensive, que « cela ne peut davantage faire penser a un
nouveau ‘libéralisme”, bien que ce doive étre le début d’une ére de liberté orga-
nique®® ». Est ici a 'ceuvre une théologie économique qui se fait politique, une con-
fiance de 'ordre d’une foi en les potentialités d’un social qui n’est jamais livré a
lui-méme (Gramsci n’est pas si naif), mais rendu en mesure, grace au jeu du Prince

34 Si tel est le cas, une comparaison entre ces hypothéses de Gramsci et « I’Etat universel homo-
gene » auquel Kojeve réfléchit dans I'apres-guerre pourrait étre établie.

35 Cabhiers de prison, Cahiers 6-9, op. cit., p. 83 (« Nella dottrina dello Stato — societa regolata, da
una fase in cui Stato sara uguale a Governo, e Stato si identifichera con societa civile, si dovra
passare a una fase di Stato-guardiano notturno, cioé di un’organizzazione coercitiva che tutelera lo
sviluppo degli elementi di societa regolata in continuo incremento, e pertanto riducente
gradatamente i suoi interventi autoritari e coattivi »).

36 Ibid. (« Né cio puo far pensare a un nuovo [liberalismo), sebbene sia per essere 'inizio di un’era
di liberta organica »).
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prolétaire moderne, de déplier toutes les potentialités de la modernisation dans un
contexte hégémonique post-bourgeois. Ce n’est peut-étre pas un hasard si la dis-
parition de cet investissement immanentiste (mais théologico-politique « malgré
lui ») dans 'hérésie du nouveau Prince et I'effondrement du contexte historico-
mondial de la révolution communiste ont fait émerger le risque et ses dangers que
seul demeure le mythe du Capital (et il s’agit la d’'un schéma qui se rapporte —
évidemment bien au-dela des intentions de Gramsci — a ’'adhésion contemporaine
au néo-libéralisme, laquelle a aussi été le fait d’une partie de la gauche post-com-
muniste).

Le statut de la division entre dirigeants et dirigés et le concept d’hégé-
monie

Qu’est-ce qui distingue véritablement le couple dominants/dominés du couple
dirigeants/dirigés ? Il faut garder a 'esprit que le rapport fondamental de pouvoir,
celui qui constitue I'Etat politique, concerne aussi ce dernier couple (bien que dans
un cadre progressiste en ce cas, car diriger n’est pas seulement dominer par la force,
mais suppose également de parvenir a inclure également dans son projet hégémo-
nique les intéréts des gouvernés). C’est toutefois dans I’écart entre ces deux couples
que ’hégémonie est possible, qui trouve son espace privilégié dans la dialectique
entre classe dominante et classe dirigeante, tout comme dans la dichotomie persis-
tante entre ceux qui commandent et ceux qui obéissent (bien que ce soit alors selon
une modalité qui n’est plus une simple sujétion, puisque dans une hégémonie pro-
gressiste — c’est-a-dire qui ne réalise pas une « révolution passive », comme le fas-
cisme, mais guide les transformations du systéeme productif dans une direction non
autoritaire —, tout le monde peut sortir de son état de minorité et devenir membre
de la classe dirigeante). Cependant, les ambiguités et les risques ne manquent pas :
qui juge du caractére progressiste de cette hégémonie et de cette transformation,
qui garantit que I'organisation hégémonique ne se repliera pas sur elle-méme et se
constituer en un bunker oligarchique ? En tout état de cause, le point théorique
réside dans le fait que ’hégémonie se situe dans le domaine de 1'Etat et non dans
celui de la « société régulée », méme si cette derniére peut étre concue comme un
moyen pour latteindre. Le paradoxe de I’hégémonie consiste dans le fait que I’ac-
complissement de son succes créerait les conditions de sa disparition. Gramsci est
bien siir conscient du fait que le temps de ’hégémonie — et de la lutte — durera
encore longtemps. Il semble qu’une tension persiste entre les theses relevant de
I« histoire mondiale » (c’est-a-dire I'idée de I’existence de lois historiques et so-
ciales objectives de la modernisation capitaliste) que Gramsci a en commun avec la
dogmatique marxiste et ’aspect le plus original de sa réflexion, qui vise a désencla-
ver le plus possible le domaine de I'Etat et du droit de toute hypothéque inspirée
par des principes économiques. Cette tension renvoie cependant a un noceud théo-
rique irrésolu de toute politique qui se cong¢oit comme instrument de I’abolition du
« politique » (mais qui, de fait, la renforce) : ce n’est pas un hasard si elle persiste
aussi dans les Cahiers de prison, malgré le fait que Gramsci soit sans aucun doute
le penseur marxiste qui interpreéte cette « légalité » de la maniére la plus autonome,
dénoncant une lecture mécaniciste de celle-ci pour mettre en avant le role central
de la subjectivité politique et de sa « construction ».

Un autre aspect de la pensée de Gramsci peut nous aider a analyser le sens de
ces glissements théorico-politiques. Il ne faut pas sous-estimer la dimension onto-
logique de la question que Gramsci ne cesse de poser, méme si les principes réa-
listes de sa pensée politique le pousseraient plutét éviter une interrogation de ce
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type : la division entre dirigeants et dirigés a-t-elle vocation a étre éternelle ? Il est
certain que cette division est un « fait primordial®’ » (fatto primordiale) a étudier
spécifiquement et sur lequel se fonde toute la science politique. Dans certaines con-
ditions, elle est nécessaire. Mais s’agit-il d’un fait historique ou bien d’une condi-
tion constitutive et insurmontable ? Est-elle le produit d’une acculturation et d’une
civilisation déterminée ? Peut-on produire historiquement (et donc par une action
politique elle-méme déterminée par cette division) les conditions de son dépasse-
ment® ? Tout se passe comme si Gramsci avait cherché, avec I’'hégémonie, a ré-
soudre le probléme de la quadrature du cercle : ’hégémonie est non seulement une
facon de penser le pouvoir en tant que source d’émancipation concrete et dyna-
mique (en ce sens, nous sommes confrontés a la plus remarquable tentative de
construire une alternative a la dictature du prolétariat®), mais aussi une maniere
de laisser ouverte la perspective de la libération intégrale, sans pour autant la relé-
guer a l'irréalité. Il est vrai que ce questionnement de Gramsci est en derniére ins-
tance surtout utile a des fins « critico-pédagogiques », pour éviter 'autoréférentia-
lité des « dominants ». Il convient notamment de relever que, dans la suite du texte,
Gramsci semble surtout s’adresser a ses camarades, aux dirigeants communistes,
pour les mettre en garde contre les risques de fermeture oligarchique et de frénésie
qui concernent également le pouvoir révolutionnaire — propos qui trouvent aussi
probablement leur cause dans ce qui est en train de se produire en Russie. Le con-
cept d’hégémonie se fonde sur la reconnaissance du rdle central de la fonction di-
rigeante, mais I'instance dirigeante ne peut vraiment diriger que si elle crée les
conditions nécessaires au consensus et, pour cette raison, un rapport constant entre
dirigeants et dirigés est requis, rapport qui doit étre une sorte de rapport pédago-
gique réciproque?. Plus généralement, le sens véritable de I’horizon de I'« au-

37 Cahiers de prison, op. cit., Cahiers 14-18, p. 108 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1752).

38 Ibid. : « Dans la formation des dirigeants, cette prémisse est fondamentale : veut-on qu’il y ait
toujours des gouvernés et des gouvernants, ou bien veut-on créer les conditions pour que dis-
paraisse la nécessité de I’existence de cette division? C’est-a-dire part-on de la prémisse de I’éter-
nelle division du genre humain, ou pense-t-on que c’est seulement un fait historique, répondant
u certaines conditions ?» (« Nel formare i dirigenti é fondamentale la premessa : si vuole che ci
siano sempre governanti e governati oppure si vogliono creare le condizioni in cui la necessita
dell’esistenza di questa divisione sparisca ? Cioé si parte dalla premessa della perpetua divisione del
genere umano o si crede che essa sia solo un fatto storico, rispondente a certe condizioni ? »).

39 G. VAcca, Modernita alternative, Turin, Einaudi, 2017, p. 73, 90.

40 Cahiers de prison, Cahiers 14-18, op. cit., p. 108 :« Etant donné que la division du travail entre
gouvernants et gouvernés existe aussi dans le méme groupe ; il faut établir quelques principes
intangibles, et c’est méme sur ce terrain que se produisent les "erreurs" les plus graves ; que se
manifestent, autrement dit, les incapacités les plus criminelles, les plus difficiles a redresser
aussi. On croit que, du fait que le principe est posé par le groupe lui-méme, 'obéissance doive y
étre automatiquement, qu’elle doive non seulement se manifester sans qu’il soit besoin de dé-
montrer sa "nécessité" et sa rationalité, mais étre indiscutable (certains pensent et, ce qui est
pire, agissent avec I'idée que 1'obéissance "viendra" sans qu’on la demande, sans qu’on indique
la voie a suivre)... C’est ainsi qu’il est difficile d’extirper ’habitude criminelle qui consiste a
négliger d’éviter des sacrifices inutiles. Pourtant le bon sens montre que la majeure partie des
désastres collectifs (politique) se produisent parce qu’on n’a pas cherché a éviter le sacrifice
inutile, ou qu'on a montré qu’on ne tenait pas compte des sacrifices des autres et qu’on a joué
avec la peau des autres » (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1752-1753 : « Dato che anche nello stesso
gruppo esiste la divisione tra governanti e governati, occorre fissare alcuni principii inderogabili, ed
é anzi su questo terreno che avvengono gli [errori] piu gravi, che cioé si manifestano le incapacitd
criminali, ma piu difficili a raddrizzare. Si crede che essendo posto il principio dallo stesso gruppo,
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dela » (qui, dans la tradition du communisme italien, s’étend jusqu’a Berlinguer,
Rodano, Napoleoni) ne renvoie pas tant a une certitude « scientifique » qu’il ne
sert, me semble-t-il, a renforcer la foi politique nécessaire en une vie politique in-
tense, qui implique des perspectives de long terme et la disposition a se sacrifier
pour la collectivité. En somme, le dépassement du capitalisme, le couronnement de
I'histoire dans la société régulée, le « réve d’'une chose », sont (au-dela de la repré-
sentation que se fait d’elle-méme I’idéologie marxiste comme « scientifique ») des
métaphores « eschatologiques » qui ont une fonction indirectement théologico-po-
litique et qui alimentent la croyance dans le mythe du Prince*.. Il va de soi qu’'un
degré minimal de contradiction est inévitable lorsqu’on cherche a concilier des
plans si différents entre eux que ceux de la politique et de la métapolitique. De la
méme maniere, le nceud que constitue la question du possible dépassement du lien
entre pouvoir et rapport de commandement a obéissance au fondement de la poli-
tique ne se laisse probablement pas défaire aisément, par une simple croyance.

La lecture gramscienne du rapport entre droit naturel et droit positif

S’agissant de I’opposition classique entre droit naturel et droit positif, Gramsci
est persuadé que, méme en conservant la centralité du droit positif et son lien avec
I'Etat, il est insensé d’opposer le droit naturel a histoire, car celui-la fait aussi
partie de celle-ci et indique un « sens social et politique commun*? ». La critique
du droit naturel comme critique du moralisme appliqué a ’histoire est sans aucun
doute correcte, mais elle reléve du truisme. La question du droit naturel appelle a
plus de profondeur. Ce n’est pas un hasard si Gramsci développe des réflexions
pointues sur ce theme dans ses Osservazioni sul folclore. On peut dire que, pour lui,
le droit naturel est une sorte de « droit populaire*® ». Gramsci met au jour le sens
selon lequel I'appel au droit naturel est un moyen pour ceux qui voient leurs droits
piétinés en raison leur condition sociale de faire valoir polémiquement ces droits.
Cet ensemble d’« opinions et de croyances [...] qui circulent de fagon ininterrom-
pue dans les masses populaires** » au sujet de ce qui est juste, de ce qui leur est dit
contre le droit officiel des « dominants » a un réle important dans I’activation des

Pobbedienza debba essere automatica, debba avvenire senza bisogno di una dimostrazione di [neces-
sitd] e razionalita non solo, ma sia indiscutibile (qualcuno pensa, e cio che é peggio, opera secondo
questo pensiero, che ’obbedienza [verrd) senza essere domandata, senza che la via da seguire sia
indicata...Cosi é difficile estirpare la abitudine criminale di trascurare di evitare i sacrifizi inutili.
Eppure il senso comune mostra che la maggior parte dei disastri collettivi (politici) avvengono per-
ché non si é cercato di evitare il sacrifizio inutile, o si é mostrato di non tener conto del sacrifizio
altrui e si é giocato con la pelle altrui »). Gramsci ne pense-t-il qu’a Cadorna ?

41 Cahiers de prison, Cahiers 10-13, op. cit., p. 359 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1561 : « Il Prin-
cipe prende il posto, nelle coscienze, della divinita o dell’imperativo categorico » (« Le Prince prend
la place dans les consciences de la divinité ou de I'impératif catégorique »). Pour Gramsci c’est
la présupposition « d’une sécularisation compléte de toute la vie et de toutes les relations cou-
tumieres ».

42 Cahiers de prison, Cahiers 14-18, op. cit., p. 117 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1761 : « senso
comune politico e sociale »).

43 Ibid. ; Quaderni dei carcere, op. cit., p. 2316.
4 Cahiers de prison, Cahiers 19-29, op. cit., p 341.
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luttes pour transformer le droit en vigueur. La religion a eu une trés grande in-
fluence sur ces courants, qui contiennent cependant des « concepts répandus par
les courants laiques du droit naturel®® »— et méme de I’historicisme —, courants
eux-mémes indirectement issus de “popularisations” successives. Le droit naturel
est ainsi « folklore juridique® » (folclore giuridico). D’ailleurs, I’élément populaire
est nécessaire au droit positif lui-méme (comme le montre I'institution des jurys
populaires, mais plus généralement le fait que I'instance de jugement (judiciaire)
ne peut pas ignorer complétement I’opinion populaire). Ainsi, dans le droit naturel,
ce qui compte et qu’il faut retenir est le « contenu réel », c’est-a-dire les revendi-
cations concreétes a caractére politique, économique et social dont il est I'expres-
sion, plutot que les élucubrations qui caractérisent I’ensemble de sa doctrine (en ce
sens, Gramsci pense que les critiques académiques du droit naturel sont des armes
du conservatisme social). Un aspect surprenant de la pensée gramscienne tient a la
comparaison que propose Gramsci entre le catholicisme et les « principes immor-
tels de 17897 » (immortali principi dell’89), notamment quant a la maniére dont ces
derniers ont été percus par les masses. Ces principes sont une hérésie selon une
entente stricte du terme, ce que méme la hiérarchie catholique reconnait en admet-
tant qu’ils représentent une rupture, mais aussi qu’ils émergent au moins pour part
du sillon de la tradition chrétienne et qu’ils doivent leur succes a la ferveur qu’ils
ont su susciter, a 'instar de la promesse de libération que contient la religion chré-
tienne. Il existe une « histoire religieuse de la Révolution® » (on pense ici a ’adhé-
sion des masses catholiques aux nouvelles idées, y compris a celles du jacobinisme
anticlérical) qui ne peut étre expliquée qu’en tant qu’adoption du paradigme du
droit naturel populaire véhiculé par la religion, qui contenait ’expression d’une
attente de justice.

Il est par ailleurs impossible de superposer naivement droit naturel et droit po-
sitif : pour Gramsci, ce qui est éthique ne peut pas étre rendu positif. Autrement
dit, ce qui est éthique ne peut pas s’épuiser dans un acte de positivisation, car, de-
venant moeurs, c’est-a-dire ensemble de pratiques pourvues de sens, il perd son
caractere éthique. Il est vrai que, dans le domaine éthico-politique, les deux dimen-
sions des meeurs et de la normativité fusionnent. Gramsci a saisi cette ambivalence
de la relation entre droit et communauté. Sous certains aspects, avec I'idée d’hégé-
monie, il a élaboré une médiation entre les deux plans du « politique » (celui qui
releve de la volonté et le plan culturel) qui permet de déplacer vers un point de vue
moderne, plutdt que nostalgique ou traditionaliste, le lien entre le noyau politique
de la normativité (qui en passe par la positivisation, et méme la force organisée
pour d’orienter et conformer la société) et le noyau éthique de la communauté (qui
en exprime les valeurs, lesquelles sont I’expression des intéréts dominants, mais
aussi des désirs et des représentations populaires véhiculées par le sens commun).
L’organisation hégémonique reléve justement de la connexion entre la structure
matérielle et le plan axiologico-symbolique. A travers I'institutionnalisation que
Porganisation hégémonique assure, le droit se présente comme étant a la fois ins-
trument et reflet de la logique hégémonique.

4 « concetti diffusi dalle correnti laiche del diritto naturale ».
1 Ibid,, p. 342.
17 Ibid., p. 340 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 2315).

48 Ibid. (« storia religiosa della Rivoluzione »).
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Selon Gramsci, les racines de I'Etat se trouvent essentiellement dans la société
civile (il va jusqu’a affirmer que la société « est “Etat” elle aussi », mieux elle « est
I'Etat lui-méme®® »). Certes, il existe un appareil d’Etat. Mais la « constitution ma-
térielle » (c’est a-dire 'ensemble des intéréts et des valeurs dominantes) de 'Etat —
ciment d’une communauté politique aussi bien que lieu de ses contradictions — se
situe dans le domaine de la société civile. D’ailleurs, Gramsci lui-méme reconnait
que I'Etat n’est pas qu’un simple reflet de la société civile, mais il est plutot, par le
droit, un vecteur de transformation de la société civile pour I’adapter a la structure
économique. Cependant, une telle fonction propulsive dépend de la volonté poli-
tique et donc du fait que ceux qui dirigent au sein de I'Etat soient « les représen-
tants du changement dans la structure économique®® ». En ce sens, la société civile
est le lieu ou se joue le combat de I'hégémonie : ce dernier n’est pas déterminé par
de simples processus matériels automatiques, mais par I’entrelacement des intéréts
dominants, de la capacité a diriger et a impliquer d’autres intéréts que les premiers
parviennent a assurer, de 1’élaboration politique et culturelle innervant ce com-
plexe d’intéréts en les structurant dans un ordre dirigeant qui assure sa cohabita-
tion tant dans la dimension nationale qu’internationale. Une crise d’hégémonie —
la réduction de la fonction dirigeante a la fonction purement dominante — n’est pas
le produit de I’effet mécanique d’une mutation économique, mais elle advient lors-
que, face aux défis posés par tel événement particulier, les intéréts corporatistes
prévalent au détriment de la capacité d’intégration sociale. Ainsi, tout a la fois, la
société civile differe de la structure matérielle et est plus importante qu’elle : la
société civile est le lieu ol les processus matériels se politisent et ou les forces con-
crétes deviennent Etat. C’est dans cet espace de pouvoir, de lutte et d’élaboration
culturelle que le droit prend place.

Geminello Preterossi

Geminello Preterossi est professeur de philosophie du droit au Département des
sciences juridiques de I'Université de Salerne, ot il coordonne le doctorat en
Sciencesjuridiques. Il est membre des comités des revues Filosofia Politica, Rivista di
Filosofia del diritto, Politica & Societa, Iride, Teoria politica. || est directeur d’études a
I'Institut italien d’études philosophiques de Naples. Parmi ses publications, on
peut citer Carl Schmitt e la tradizione moderna (Laterza, 1996), Autorita (Il Mulino,
2002, traduit en espagnol en 2003), L’Occidente contro se stesso (Laterza, 2004), La
politica negata (Laterza, 2011), Cid che resta della democrazia (Laterza, 2015).

49 Cahiers de prison, Cahiers 19-29, op. cit., p. 327 (Quaderni dei carcere, op. cit., p.2302: « ¢
anch’essa Stato, anzi é lo Stato stesso »).

>0 Cahiers de prison, Cahiers 10-13, op. cit., p. 59 (Quaderni dei carcere, op. cit., p. 1254 : « i rappre-
sentanti del mutamento avvenuto nella struttura economica»).
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Eric Marquer

Le droit et la vie méme des hommes

Norme juridique et norme vitale selon Marx

iorgio Agamben met en exergue de son ouvrage Homo Sacer une cita-

tion de Savigny : « le droit n’a aucune existence en soi, son étre est

plutét la vie méme des hommes considérée sous un aspect particu-
lier! ». Cette affirmation de Savigny pourrait étre de la plume de Marx® Mais alors
que, chez Savigny, la vie méme des hommes désigne essentiellement la vie d’un
peuple et sa réalité historique, dans laquelle le droit se trouve ancré?, la vie chez
Marx recouvre un champ a la fois beaucoup large et plus originaire, sans se con-
fondre toutefois avec ce qu’Agamben désigne par « la vie nue ». Le terme de vie
fait de maniere générale référence a une source productrice ou créatrice, qui déter-
mine notamment la conscience et les valeurs ; il peut également désigner la « force
vitale humaine » (menschliche Lebenskraft) ou la vie sociale, qui produit les moyens
d’existence*. Or, plutdét que de considérer I'importance accordée a la production
matérielle des moyens d’existence comme le signe d’un antagonisme de la vie et
du droit, soi-disant thématisé par Marx, c’est I'idée selon laquelle la vie est a la fois
I'objet méme du droit et le fondement de sa critique, qui peut étre repérée et reprise
a partir d’'une étude des textes de Marx. Que le pouvoir institué puisse entrainer
une dénaturation de la vie ou une aliénation ne contredit pas la possibilité de voir
dans le droit 'instrument devant a la fois protéger la vie et garantir les possibilités
d’existence du vivant. N'est-ce pas précisément parce que la vie est productrice de
normes qu’elle peut servir de critére pour développer une critique du formalisme
juridique ou du volontarisme juridique, en tant qu’ils contredisent et dénaturent la
vie ?

1 G. AGAMBEN, Homo Sacer. Le pouvoir souverain et la vie nue, trad. M. Raiola, Paris, Seuil, 1997,
p- 7 (« Das Recht hat ndamlich kein Daseyn fiir sich, sein Wesen ist vielmehr das Leben der Menschen
selbst, von einer besonderen Seite angesehen », F.C. VON SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zeit fiir Ge-
setzgebung und Rechtswissenchaft, Heidelberg, Mohr und Zimmer, 1814).

2 Par exemple, A. NEGRI, dans 1’ Anomalie sauvage (Paris, PUF, 1982, p. 228-229), ou la pensée
juridique (Hobbes-Rousseau-Hegel) se trouve opposée a Machiavel, Spinoza et Marx, et le pou-
voir a la puissance ; et selon d’autres modalités, P. MACHEREY, Le sujet et les normes, Paris, Edi-
tions Amsterdam, 2014. Voir également M. HARDT et A. NEGRI, Assembly, Oxford University
Press, 2017, chap. 3, « Contra Rousseau, or, Pour en finir avec la souveraineté ».

3S. Tzitzis, « Le “Volksgeist” entre philosophie politique et philosophie du droit. Le cas de
I'Ecole historique du droit », Sens public, 2007/2 [http://sens-public.org/article383.html?lang=fr].

4 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, trad. M. Husson et G. Badia, Paris,
Edition sociales, 1997, p. 8.
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La relation du marxisme au volontarisme juridique est d’ailleurs plus complexe
qu’elle n’y parait. Il est d’usage, dans une certaine tradition marxiste informée par
Spinoza, ou parfois chez Michel Foucault et Giorgio Agamben, de voir dans la fi-
gure de Hobbes ’ennemi ou ’adversaire, le théoricien de la souveraineté et de la
représentation, celui qui demande de « considérer la société comme si elle était
dissoute », selon la formule du De Cive, citée elle aussi par Agamben en exergue de
Homo Sacer, faisant contrepoint a la citation de Savigny. Ainsi, pour Foucault
comme pour Althusser, Hobbes concoit la fiction d’un Etat qui met fin 4 la guerre
de tous contre tous, dissimulant ainsi la réalité de la loi comme instrument de do-
mination sociale, et instituant la violence au lieu de la faire disparaitre. Il est vrai
que, pour Marx, la société capitaliste reconduit une guerre civile entre les classes,
y compris dans des situations en apparence normalisées®. De méme, il est tentant
de voir chez Hobbes, non seulement le théoricien de ’individualisme possessif, mais
également le théoricien de I'Etat répressif. Comment faut-il alors expliquer que la
référence a Hobbes, dans les textes de Marx, contraste avec ’accueil négatif réservé
a lauteur du Léviathan chez la plupart des auteurs d’inspiration marxiste ? Com-
ment expliquer cette discréte admiration de Marx envers Hobbes ? On a souligné
I'importance accordée a Hobbes par Marx du point de vue de I’économie politique,
de la théorie de I'’Etat, du matérialisme, ou encore de I'idéologie®. La question des
rapports de la vie et du droit fournit ’'occasion d’une nouvelle confrontation entre
les deux auteurs, afin de repenser I’articulation du marxisme et de la pensée juri-
dique.

I. FORCE DE TRAVAIL ET NORME VITALE

Si le travail est chez Marx source de valeur, c’est avant tout parce qu’il se déve-
loppe comme activité vitale. Avant d’étre objet d’aliénation, la force de travail est
essentiellement ’expression de l'activité d’un individu. Au début de la Contribution
a la critique de I’économie politique, Marx met en évidence la notion de « force vitale
humaine » :

Les valeurs d’usage sont, de facon immédiate, des moyens de subsistance [Le-
bensmittel]. Mais, inversement, ces moyens d’existence [Lebensmittel] sont eux-
mémes des produits de la vie sociale [des gesellschaftlichen Lebens), le résultat
d’une dépense de force vitale humaine [menschlicher Lebenskraft], ils sont du
travail matérialisé. En tant que matérialisation du travail social, toutes les mar-
chandises sont des cristallisations de la méme unité. C’est le caractére déterminé
de cette unité, c’est-a-dire du travail, qui se manifeste dans la valeur d’échange,
qu’il nous faut maintenant étudier’.

Marx donne plusieurs éléments pour définir les moyens de subsistance ou
moyens d’existence : produits de la vie sociale, résultats d’'une dépense de force
vitale humaine, travail matérialisé. La traduction francaise semble introduire une
nuance entre subsister et exister. En tant qu’ils dépendent des valeurs d’usage, les

> K. MARX, Le Capital, 1, 111, 10, 7.

6 M. VILLEY, « Les lieux communs des juristes contemporains et le De Cive », Revue européenne
des sciences sociales, t. 20, n° 61, 1982, « La référence hobbienne du Xvie siécle & nos jours »,
p- 305-324. Sur la fonction de I'idéologie dans la politique selon Hobbes et la comparaison avec
Marx, voir p. 323.

7K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, op. cit., p. 8.
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moyens de subsistance renvoient a la possibilité de subvenir a ses besoins en so-
ciété ; mais en tant que produits de la vie sociale, ils sont des moyens d’existence,
c’est-a-dire qu’ils dépendent tout simplement d’un ensemble de besoins vitaux. Les
valeurs d’usage sont causes des moyens de subsistance, et inversement. La valeur
d’usage du froment est un moyen de subsistance, car il permet de se nourrir, mais
inversement, le froment est un produit de la vie sociale, puisqu’il suppose un tra-
vail, une culture, etc., il est travail matérialisé. La valeur d’usage nous reconduit
ainsi a I'activité vitale et sociale qu’elle cristallise. Le caractére déterminé de cette
unité se manifeste dans la valeur d’échange, mais pour comprendre la valeur
d’échange, il faut en somme remonter a un élément antérieur, qui le fonde et qui
Iexplique, et qui est le travail comme dépense de force vitale, matérialisé dans la
marchandise.

La définition du travail comme force vitale est un élément important pour com-
prendre P'importance de la notion de vie chez Marx. Le terme de vie (Leben) revient
fréquemment sous la plume de Marx, qu’il s’agisse de moyens de subsistance, de
vie sociale ou de force vitale. Mais les arguments qui mobilisent le concept de vie
renvoient a une méme évidence, qui est celle de la valeur de la vie, au sens ou la
vie comme durée, mouvement ou degré d’intensité d’une certaine force est a la fois
condition et objet de la valeur. Qu’une telle valeur puisse étre évaluée ou mesurée
suppose qu’elle soit quantifiée, et cette quantification s’exprime essentiellement
dans un systeme d’échanges, celui qui permettra, selon ’exemple de Marx, de fixer
le rapport entre un volume de Properce et une once de tabac, ou entre un palais et
un certain nombre de boites de cirage. Mais la valeur suppose toujours a I’origine
une dépense de force vitale. Si Marx peut affirmer que le capitalisme cherche a tirer
un bénéfice maximal de I'exploitation de la force de travail, c’est aussi parce qu’il
se fonde sur I'évidence non questionnée et non questionnable selon laquelle une
vie exploitée est une vie amoindrie ou dévaluée. On pourrait ainsi utiliser a propos
de Marx la notion de « norme vitale », entendue comme la prise en compte des
processus vitaux ou physiologiques dans I’évaluation des conditions de travail.
C’est ce qui explique I'attention portée par Marx aux conditions de travail, mais
aussi aux questions de santé et de sécurité. L’exemple du travail des enfants et I’at-
tention portée par Marx au non-respect de ’dge légal permettent ainsi de com-
prendre 'importance accordée aux conditions physiologiques. Qu’il soit possible
pour les employeurs de tricher avec I’dge réel des enfants apparait comme une
forme d’exploitation et comme un non-respect de la valeur de la vie. Le capitalisme
réduit la vie de I'ouvrier, en exploitant sa force vitale, non seulement par le surtra-
vail, mais aussi tout simplement en ne respectant pas les conditions physiologiques
du repos comme par exemple le temps de sommeil. Ce point n’est pas directement
articulé a une question de droit, c’est-a-dire que I'on ne trouve pas directement
I'idée que le droit apparait comme un certain respect de la vie, mais il apparait
néanmoins que le capitalisme viole un droit élémentaire qui est le droit d’étre en
vie, et de vivre sa vie aussi longtemps que la nature le permet. Par I’exploitation
physique, le capitalisme dépasse ou enfreint les limites physiologiques inscrites
dans I'ordre naturel du vivant.

La référence au caractére matériel et physiologique de la force de travail et a
son exploitation par le capitalisme prend parfois sous la plume de Marx un tour
métaphorique, lorsqu’il est par exemple question de « la soif de vampire du capital
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pour le sang vivant du travail® ». Mais la métaphore se fonde sur un élément pre-
mier, qui désigne a la fois un concept et une réalité : la vie comme force ou activité
rendue possible par des conditions physiologiques et naturelles. Avant d’étre pri-
vation de liberté, I’aliénation est avant tout privation, amoindrissement de la vie et
négation de la différence qualitative des forces vitales’. En effet, c’est essentielle-
ment la quantité de force vitale en général que la production capitaliste cherche a
s’approprier, ce qu’elle ferait sans limite et sans interruption (« pendant
les 24 heures du jour ») si cela n’était pas physiquement impossible, et si la force
vitale elle-méme ne constituait un obstacle, c’est-a-dire au fond une résistance na-
turelle, a 'exploitation ininterrompue.

I1. LA JOURNEE DE TRAVAIL NORMALE ET L’ANTAGONISME DES DROITS

La question est alors de savoir dans quelle mesure la mise en évidence de la
logique capitaliste comme exténuation de la force vitale acquiert une valeur nor-
mative, en d’autres termes, comment la notion de vie peut non seulement consti-
tuer I’élément clé d’une description, mais également le fondement d’un discours
critique. La mise en évidence du fait que le capital abrége la durée de vie du tra-
vailleur pourrait apparaitre comme un argument établissant 1’évidence de son ca-
ractere négatif. Mais le point de vue de Marx est en réalité plus complexe, comme
le montre son analyse de « la lutte pour la journée de travail normale » :

Mais, dans sa passion aveugle et démesurée, dans sa gloutonnerie de travail ex-
tra, le capital dépasse non seulement les limites morales, mais encore la limite
physiologique extréme de la journée de travail'°.

La question du franchissement des limites morales est ici présupposée comme
une évidence, et de ce fait, la nature précise de I'immoralité du capitalisme et des
limites morales qu’il enfreint n’est pas définie. L’objet de Marx est avant tout de
montrer en quoi le capitalisme dépasse les limites physiologiques, mais puisque
que le dépassement des limites physiologiques est présenté comme une étape sup-
plémentaire ou un degré supérieur de démesure, on peut comprendre que la vie
constitue le critére des limites morales aussi bien que des limites physiologiques.
Le capital franchit les limites morales et physiologiques, car il ne respecte pas les
conditions d’une journée de travail normale, c’est-a-dire celles qui imposent la
prise en compte des éléments permettant a la force de se renouveler. La journée de
travail normale suppose une norme qui est celle de la nature, et notamment le cycle
du sommeil. Pourtant, I'idée d’un respect des conditions normales d’une journée
de travail ne constituerait pas pour autant un élément satisfaisant. Méme lorsque
les limites sont présentes, soit parce qu’elles sont imposées, soit parce qu’elles sont

8 « La prolongation de la journée de travail au-dela des bornes du jour naturel, c’est-a-dire
jusque dans la nuit, n’agit que comme un palliatif, n’apaise qu’approximativement la soif de
vampire du capital pour le sang vivant du travail » (K. MARX, Le Capital, I, X, IV, op. cit., p. 347-
349). Voir également, p. 356 : « la transformation du sang d’enfants en capital ».

9 « Outre les heures des jours ouvrages de la semaine, le processus de la production comprend
encore les heures du dimanche. Le personnel se compose d’hommes et de femmes, d’adultes et
d’enfants des deux sexes. L’age des enfants et des adolescents parcourt tous les degrés depuis
huit ans (dans quelques cas six ans) jusqu’a dix-huit. Dans certaines branches d’industrie,
homme, femmes, jeunes filles travaillent péle-méle pendant la nuit » (ibid., p. 345).

10 1bid., p. 348.
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nécessaires aux objectifs méme du capital, ce ne sont pour Marx que « pure niaise-
rie!! ». La critique du capital comme épuisement de la force vitale ne signifie pas
qu’une exploitation raisonnable de la force de travail, respectant les limites natu-
relles, serait acceptable. La fonction critique de I’analyse du capital comme exté-
nuation de la force vitale est de mettre en évidence le non-respect de la norme
vitale, mais si la norme vitale peut jouer un réle positif dans la détermination de ce
que doit étre 'organisation sociale et politique, ce n’est pas en tant que critere ré-
gulateur, mais plutot au sens ou elle établit la préservation et le développement de
la force vitale comme condition méme du politique. En méme temps, la prise en
compte des conditions physiologiques normales joue un rdle déterminant dans la
définition légale de la journée de travail : « le capital ne s’inquiete [...] point de la
santé et de la durée de la vie du travailleur'? », ce qui signifie que la santé et la
durée de la vie du travailleur sont bien un critére pour définir ce qui constitue une
journée de travail normale. La définition de la journée de travail normale se fonde
sur les limites naturelles que, précisément, le capital dépasse. S’il y a dépassement
des limites et travail excessif, ou encore « mort prématurée », c’est qu’il est pos-
sible de considérer le développement normal d’une vie et une activité normale. De
méme, le prolongement de «la journée de travail jusqu’a sa limite normale
maxima, et au-dela jusqu’aux limites de jour naturel de 12 heures » auquel le capital
est parvenu dans le dernier tiers du XVIIF siecle amena une « perturbation vio-
lente!® », c’est-a-dire la modification brutale du cours normal ou raisonnable ga-
ranti par les limites naturelles (« la barriére imposée par la nature et les moeurs,
I’age et le sexe, le jour et la nuit »). La « simplicité rustique » des notions de jour
et de nuit dans les anciens statuts fait écho aux arguments avancés par Marx a
propos du « caractére modéré et patriarcal » de I'esclavage dans les Etats du sud
de I'Union américaine, tant que la production « était dirigée principalement vers la
satisfaction des besoins immédiats ». Le caractére déraisonnable du capitalisme ap-
parait lorsque la vie méme du travailleur ou de I’esclave se consume en raison du
surmenage et de la part croissante de surtravail.

Il est évidemment difficile de tracer une limite entre I’activité normale - qui
suppose néanmoins une forme d’exploitation — et la violence nouvelle introduite
par le mode de production capitaliste et les « horreurs du surtravail, ce produit de
la civilisation'* ». Soit on admet une certaine forme de raisonnabilité des anciens
statuts, perturbée par la violence du capitalisme, soit on considére I’antagonisme
fondamental entre 'intérét du capital et la vie ou la santé du travailleur. Le carac-
tere modéré du « travail des negres » n’en fait pas pour autant un phénomene rai-
sonnable ou acceptable ; 'objet de Marx est plutét de faire histoire de 'antago-
nisme entre 'intérét du capital et la vie du travailleur, pour montrer que les formes
modernes d’exploitation, en prolongeant « outre mesure » la journée de travail, ont
poussé plus loin la négation de la vie, au point de sacrifier les populations®. Si les

11 « Du temps pour I’éducation, pour le développement intellectuel, pour ’accomplissement de
fonctions sociales, pour les relations avec parents et amis, pour le libre jeu des forces du corps
et de I'esprit, méme pour la célébration du dimanche, et cela dans le pays des sanctificateurs du
dimanche, pure niaiserie ! » (ibid., p. 347-348).

12 Jbid,, p. 354.
13 Ibid., p. 356-357.
14 1bid., p. 340.

15 Voir ibid., p. 350, sur les sacrifices des populations et « mutato nomine de te fabula narratur ».
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résistances de la force vitale constituent un frein et en un sens une norme permet-
tant de s’opposer a la violence du capital, la traduction légale ne peut étre que le
résultat d’une lutte :

Comme on le voit, a part des limites tout élastiques, la nature méme de I’échange
des marchandises n’impose aucune limitation a la journée de travail, et au travail
extra. Le capitaliste soutient son droit comme acheteur, quand il cherche a pro-
longer cette journée aussi longtemps que possible et a faire deux jours d’un.
D’autre part, la nature spéciale de la marchandise vendue exige que sa consom-
mation par l’acheteur ne soit pas illimitée, et le travailleur soutient son droit
comme vendeur quand il veut restreindre la journée de travail a une durée nor-
malement déterminée. Il y a donc une antinomie droit contre droit, tous deux
portant le sceau de la loi qui régle I’échange des marchandises. Entre deux droits
égaux, qui décide ? La force. Voila pourquoi la réglementation de la journée de
travail se présente dans I’histoire de la production capitaliste comme une lutte
séculaire pour les limites de la journée de travail, lutte entre le capitaliste, c’est-
a-dire la classe capitaliste, et le travailleur, c’est-a-dire la classe ouvriére'S.

Le capitalisme a mis fin a une certaine forme de normalité, fondée sur les
rythmes naturels, ce que défend le travailleur lorsqu’il soutient son droit a « res-
treindre la journée de travail a une durée normalement déterminée ». La question
qui se pose est alors celle des limites de la journée de travail, du point de vue du
travailleur. Du c6té du capitaliste, il est évident que la demande est sans limite, et
que le but du capital est d’augmenter la part de surtravail. Mais du c6té du travail-
leur, comment définir, autrement que sous la forme d’une résistance aux exces, les
bornes d’une journée de travail normale ? Comment considérer en outre les diffé-
rences entre les forces vitales selon les individus ? Il s’agit tout simplement de pro-
poser un cadre légal en fonction des différentes catégories qui sont des catégories
vitales (sexe, age). Il faut entendre par « journée de travail restreinte a une durée
normalement déterminée » une journée qui n’épuise pas les forces du travailleur,
mais qui, pour autant, ne met pas nécessairement en cause sur surtravail'’. La ré-
glementation se présente comme une lutte entre le travailleur et le capitaliste,
« droit contre droit », c’est-a-dire intérét de classe contre intérét de classe.

II1. LA VIE, LE DROIT ET LA BIOPOLITIQUE

Quelles conclusions peut-on tirer du point de vue des rapports entre la vie et le
droit & partir des analyses consacrées par Marx a la journée de travail ? Il semble
que 'on peut distinguer deux aspects. D’un cdté, le droit encadrant la durée de la
journée de travail apparait comme l'expression d’un intérét vital, aussi bien du
point de vue du travailleur que du capital. Pour cette raison, la réglementation et
le cadre légal de la journée de travail ne peuvent étre que le résultat d’'une lutte
entre deux intéréts et le droit est 'expression d’un certain rapport de forces, a un
moment historique donné. Mais, d’'un autre c6té, la notion de vie ne renvoie pas
seulement a I'expression d’une certaine force vitale ou d’un intérét, elle fournit les

16 Ibid., p. 338-339

17 La « solution »— d’ailleurs mise en ceuvre par le capitalisme et commentée par Marx — pour
parer a la perte de production de (sur)valeur tout en acceptant la limitation de la durée de travail
étant 'augmentation de la productivité horaire : le temps de travail semble respecter I’idée de
« journée de travail normale » pour ce qui est de la durée, mais relativement a I’épuisement de
la force de travail, le gain pour les travailleurs peut en réalité étre faible.
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éléments d’une norme ou d’une normalisation, ¢’est-a-dire le modéle d’une activité
normale, respectant les cycles naturels de Pactivité et du repos, de la veille et du
sommeil. De ce point de vue, dans 'antagonisme du travailleur et du capital, il n’y
a pas de véritable symétrie, puisque I'intérét du capital sacrifie la vie des travail-
leurs, alors que l'intérét du travailleur est ’aspiration légitime de la vie a se con-
server et se développer. En ce sens on peut parler de norme vitale, puisque la vie
apparait comme un concept clé permettant de faire apparaitre la violence du capi-
talisme comme violence contre la vie, et aussi parce que les régularités naturelles
du vivant constituent un modéle de normalisation pour définir des conditions rai-
sonnables de I’activité laborieuse. Enfin, la définition du travail comme force vitale
inscrit le travail comme activité au coeur méme du vivant, et en fait I’expression
naturelle d’un vivant pour sa propre subsistance.

Par ailleurs, 'importance de la prise en compte par Marx de la vie dans ’analyse
du droit et de la politique peut étre évaluée a la lumiére du concept de biopolitique
théorisé par Michel Foucault et repris par Giorgio Agamben. D’apres les éléments
que nous venons de développer, on pourrait appliquer le concept de biopolitique
aux analyses de Marx, dans la mesure ou la description de I’évolution du capital est
interprétée comme un processus dans lequel, selon la formule de Foucault, la vie
de ’'homme comme étre vivant est en question’®,

De ce point de vue, I’analyse marxiste de la force de travail ou de la force vitale
a sa place dans le cadre d’une réflexion sur la biopolitique. On pourra tout d’abord
remarquer que Marx n’est guere mentionné, ni par Foucault, ni par Agamben, dans
les développements qu’ils consacrent a la biopolitique!’. Quelles que soient les rai-
sons qui peuvent expliquer cette absence relative ou cet oubli volontaire, ce point
doit en premier lieu inviter a la prudence, et semble indiquer que les rapports de la
vie et du droit tels que les envisagent Marx ne relévent pas des problématiques
spécifiques de la biopolitique. L’absence de Marx n’en demeure pas moins surpre-
nante, si I'on considére la biopolitique, au sens le plus général que lui donne Mi-
chel Foucault, comme I'intégration de la vie naturelle dans les calculs du pouvoir
étatique. Si, selon Foucault, la biopolitique décrit une transformation de la politique
liée au développement des nouvelles technologies du pouvoir et pratiques de gou-
vernement, il est tentant de voir en Marx un penseur ayant parfaitement décrit la

18 « L’homme, pendant des millénaires, est resté ce qu’il était pour Aristote : un animal vivant
et de plus capable d’une existence politique ; ’homme moderne est un animal dans la politique
duquel sa vie d’étre vivant est en question » (M. FOUCAULT, La volonté de savoir, cité par
G. AGAMBEN, Homo Sacer, op. cit., p. 11). Agamben se référe a la description par Michel Foucault
du processus par lequel « la vie naturelle commence a étre intégrée dans les mécanismes et les
calculs du pouvoir étatique, la politique se transformant en bio-politique [...] Selon Foucault, le
“seuil de modernité biologique” d’une société se situe 1a ou I'espéce et I'individu en tant que
simple corps vivant deviennent I’enjeu de stratégies politique ».

19 On ne trouve qu’une référence a Marx dans Homo Sacer, Le pouvoir souverain et la vie
nue (p. 191-192), et celle-ci n’est pas directement liée a la biopolitique mais a la lutte des classes
(comme guerre intestine qui divise tout peuple). Quant a Foucault, les références allusives a
Marx, par exemple dans Naissance de la biopolitique, concernent essentiellement la théorie de
I’Etat, la logique contradictoire du capital ou la société marchande. On trouve une référence plus
développée a la question de la force de travail (p. 226-227), mais commentée du point de vue du
travail abstrait, c’est-a-dire « le travail concret transformé en force de travail, mesuré par le
temps, mis sur le marché et rétribué comme salaire », dans le cadre d’une discussion du libéra-
lisme. On ne trouve a aucun moment I’attention portée sur la notion de vie, ni sur le fait que la
logique du capital produit un épuisement de la force vitale.
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violence des nouveaux processus de rationalisation et leur effet sur la vie des tra-
vailleurs. Tout en semblant laisser Marx de cbté, ou en ne mentionnant son impor-
tance que sur le mode de ’allusion comme lorsqu’on se référe a un auteur bien
connu dont il est inutile d’exposer les théses, Foucault reprend pourtant a son
compte et sur un mode qui n’est certes pas celui de Marx I’analyse d’un processus
déja décrit par Marx dans sa critique de I’économie politique : la mise en évidence
des nouvelles formes de rationalité et de violence liées au développement du capi-
talisme moderne, considéré a la fois comme systéme économique et comme sys-
téme politique. De maniéere plus générale, la prise en compte de I’économie poli-
tique pour comprendre 'histoire des théories du gouvernement et le développe-
ment des nouvelles rationalités gouvernementales invite a considérer la proximité
des travaux de Foucault et ceux de Marx, ou du moins une certaine analogie dans
la démarche et le regard porté sur Ihistoire politique. Seule la prise en compte de
la dimension économique permet une compréhension des effets réels et concrets
de la politique et du droit®.

Quoi qu’il en soit, et sans pouvoir proposer ici une explication plus développée
des raisons pour lesquelles Marx se trouve laissé de coté dans les considérations de
Foucault sur la biopolitique, il semble difficile de ne pas considérer I’analyse de
Marx comme un moment majeur dans la mise en évidence de la transformation de
la politique en biopolitique, puisque les textes cités plus haut font apparaitre clai-
rement le caractére déterminant du rapport entre vie naturelle et stratégies poli-
tiques ou stratégies marchandes. Mais la force de ’analyse de Marx est précisément
de mettre en évidence les effets politiques de la logique du capital, puisque 1’épui-
sement de la force vitale n’est pas seulement critiquable du simple point de vue des
conditions de travail ou, si I’on veut, du point de vue des conditions économiques
ou encore des conditions matérielles d’existence. Le fait de placer la notion de la
vie au centre de ’analyse des conditions de travail permet de montrer que la trans-
formation des conditions matérielles d’existence affecte également 1’étre méme des
travailleurs et leur existence politique.

Il est certainement encore plus surprenant que Marx ne soit pas mentionné dans
les développements que Giorgio Agamben consacre a la biopolitique dans Homo
Sacer, d’autant que la citation de Savigny mise en exergue de I’ouvrage invite a un
rapprochement avec Marx : « le droit n’a aucune existence en soi, son étre est plu-
tot la vie méme des hommes considérée sous un aspect particulier?! ». Chez Savi-
gny, la formule renvoie essentiellement a I’'idée selon laquelle le droit s’ancre dans
une réalité historique et dans la vie d’'un peuple. L'usage qu’en fait Agamben
lorsqu’il reprend la formule du point de vue d’une analyse de la biopolitique et
d’une théorie de I'exception s’éloigne quelque peu du sens que lui donne Savigny.
La reprise de la formule de Savigny par Agamben vise a souligner « I'indistinction
[...] entre la vie et le droit, qui caractérise la décision souveraine sur I’exception » :

La structure « souveraine » de la loi, sa « force » particuliére et originale, revét
la forme d’un état d’exception dans lequel le fait et le droit ne se distinguent pas

20 Ce que Foucault considére comme un primat de I’économique chez Marx est justement ce qui
le conduit a prendre ses distances relativement a I’approche marxienne du pouvoir, jugée trop
exclusivement “économiste” et unifiante, et a laquelle il faudrait préférer une approche en
termes de disciplines, de processus de normalisation et qui soit aussi analyse des (micro-)pouvoirs
plutét que d’un pouvoir unifié. Cette interprétation que Foucault a de Marx est d’ailleurs con-
testable.

21 Ibid,, p. 7.
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(et doivent pourtant étre décidés). La vie, qui est ainsi ob-ligée, impliquée dans
la sphére du droit, ne peut I’étre en derniére instance qu’a travers la présupposi-
tion de son exclusion inclusive, et donc uniquement dans une exceptio. Il existe
une figure-limite de la vie, un seuil ol celle-ci est, dans le méme temps, a I'inté-
rieur et a ’extérieur de l'ordre juridique, et ce seuil est le lieu de la souveraineté.
L’affirmation selon laquelle « la regle vit seulement de Iexception » doit donc
étre prise a la lettre. Le droit n’a pas d’autre vie que la vie qu’il parvient a capturer
a travers I'exclusion inclusive de I’exceptio : il se nourrit de celle-ci et, sans elle,
il n’est que lettre morte. En ce sens, le droit n’a réellement « aucune existence en
soi, mais son étre est la vie méme des hommes ». La décision souveraine trace et
renouvelle chaque fois ce seuil d’indifférence entre ’extérieur et 'intérieur, 'ex-
clusion et I'inclusion, le nomos et la phusis, a Uintérieur duquel la vie est origi-
nairement excipée dans le droit. Sa décision est la position d’un indécidable??.

La reprise de la formule de Savigny se justifie si I’on considére I'idée selon la-
quelle le droit n’est que lettre morte sans la vie dont il se nourrit, c’est-a-dire que
le droit n’est que la traduction ou la normalisation d’un ensemble de faits, ou de
coutumes, de pratiques et de croyances inscrites dans la vie d’un peuple et son
histoire. C’est en ce sens qu’Agamben explique plus haut le rapport entre le carac-
tére normatif du droit et le fait :

Le droit a un caractére normatif, il est « norme » (au sens propre d’« équerre »)
non pas parce qu’il commande ou prescrit, mais en tant qu’il doit avant tout créer
le cadre de sa propre référence dans la vie réelle, la normaliser. C’est pour cette
raison — autrement dit, en tant qu’il établit les conditions de cette référence en
méme temps qu’il les présuppose — que la structure originaire de la norme est
toujours du type : « si (cas réel, e.g. : si membrum rupsit), alors (conséquence ju-
ridique, e.g. : talio esto) » : un fait est ici inclus dans 1’ordre juridique a travers
son exclusion et la transgression semble précéder et déterminer le cas licite?’.

La conception du droit selon Agamben vise non seulement a retirer au droit une
existence autonome, mais également a considérer le rapport négatif du droit et de
la vie, puisque la « capture de la vie dans le droit » signifie que I’on ne trouve dans
le droit qu’un ensemble de faits ou une vie réelle normalisée, mais également que
la décision souveraine est aussi mise a distance de la vie et exclusion. Pourrait-on
appliquer, selon ce nouveau critére, plus éloigné ici des développements foucal-
diens sur la biopolitique, la formule de Savigny telle qu’elle est reprise et transfor-
mée par Agamben, aux analyses de Marx ? En quel sens le droit n’est-il pour Marx
que la vie méme des hommes considérée sous un aspect particulier ?

En réalité, la perspective de Marx et celle de Foucault et Agamben sont assez
éloignées. Méme s’il est possible de donner une place a Marx dans ’analyse de la
transformation de la politique en biopolitique, les relations de la vie et du droit se
présentent davantage sous une forme de proximité. Marx ne pense pas le droit dans
le cadre strict d’une réflexion sur la souveraineté, et ’'analyse de I’opposition entre
Pintérét du capital et le droit du travailleur permet de distinguer entre, d’un coté,
les formes d’exploitation dans lesquelles la vie n’est qu’un instrument ou un moyen
au service des intéréts de la classe dominante, exploitation qui peut étre légitimée
ou normalisée dans un droit, et, d’un autre coté, I'idée d’un droit du travailleur
fondée sur le respect des normes vitales, c’est-a-dire sur le respect de régularités
ou de normes antérieures a leur fixation dans le droit. De ce point de vue, Marx est

22 Ibid., p. 35.
2 [bid,, p. 34.
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a la fois le penseur des formes de violence inhérentes, non pas tant a Uinstitution
du pouvoir en tant que tel, qu’a la logique du capital, sous ses formes anciennes ou
modernes. Que le droit soit lui-méme le reflet de I’antagonisme des intéréts ou de
la lutte des classes ne fait pas pour autant du droit une « capture de la vie ».

La prise en compte par Marx de la différence entre les anciens statuts, respectant
et fixant un certain nombre de normes naturelles, et la logique du capital, le dis-
tingue certainement de penseurs comme Foucault ou Agamben, qui concentrent
leur analyse du droit sur la logique de la souveraineté. Si Foucault fait apparaitre
les discontinuités et les ruptures introduites par les théories modernes de la souve-
raineté, Agamben a tendance a voir dans I'origine du droit lui-méme un état d’ex-
ception, liée a la structure souveraine de la loi. Cette analyse du rapport négatif
entre la vie et le droit (au sens ou I'implication de la vie dans la sphere du droit
prend la forme d’une exclusion) a conduit Foucault et Agamben a présenter les
théoriciens modernes de la souveraineté, en particulier Hobbes, comme des figures
négatives. Pour les penseurs de la biopolitique et de I’état d’exception, I'inventeur
de la science politique est avant tout un élément décisif de 'histoire de la souverai-
neté comme pouvoir sur la vie. Chargé de défendre le capitole de I’Etat lorsqu’il a
été menacé, Hobbes joue ainsi en grande partie un réle de repoussoir. Chez Agam-
ben, 'auteur du Léviathan, penseur de la souveraineté comme « incorporation de
Pétat de nature dans la société », apparait essentiellement comme le penseur de
Pindistinction entre violence et loi qui « constitue la spécificité de la violence sou-
veraine ».

Il convient pourtant de nuancer cette approche, et de repenser ainsi la relation
de Marx aux théoriciens du contrat et en particulier a Hobbes. S’il est évident — et
ceci d’ailleurs aussi bien pour Hobbes que pour Marx — que toute institution juri-
dique est aussi exercice d’'une contrainte et d’un contrdle, I'idée d un droit qui fixe-
rait les conditions permettant de préserver la vie au lieu de I’abréger dessine non
seulement la possibilité d’une critique des formes de violences introduites par le
capital, mais également la possibilité de fournir au droit une fonction trés simple,
qui est celle de normaliser les exigences vitales, en les préservant a minima ou dé-
veloppant et améliorant les conditions de vie. Mais la fonction du droit pour un
théoricien comme Hobbes est précisément celle-1a : préserver la vie ou assurer son
développement. Selon Agamben, I’état de nature se trouve inclus dans la souverai-
neté comme pratique de I’exception. Pourtant, ’antagonisme entre état de nature
et état civil repose sur la différence entre I’état précaire d’une vie bréve et misérable
et ’état assurant la possibilité d’une vie plus sire et plus longue. Ce que Hobbes
pense comme droit de nature n’est de ce point de vue que la possibilité pour la vie
de reprendre ses droits lorsqu’elle est amoindrie dans I’état politique. Hobbes et
Marx accordent I'un comme I'autre une grande importance aux rapports de la vie
et du droit, et ils peuvent ainsi apparaitre comme deux penseurs de la biopolitique,
entendus en un sens large, c’est-a-dire comme le fait de considérer les phénomeénes
vitaux - ce que I'on désigne parfois, a propos de Marx, comme la réalité humaine
— pour définir et orienter les régles de droit. La prise en compte des phénomenes
biologiques comme définition de la biopolitique est en général présentée de ma-
niére négative par Foucault et Agamben, et le rdle attribué a Hobbes dans la cons-
titution d’'une anatomie politique est également significatif : si la vie (santé et lon-
gévité) devient un élément qui intéresse la politique, c’est pour assurer un meilleur
contrdle de la population, et augmenter les forces du corps politique. On ne peut
nier que cette dimension soit présente chez Hobbes, mais 1’essentiel reste 1'idée
selon laquelle les régles de droit qui constituent et organisent le Commonwealth
ont pour fonction d’assurer la préservation de la vie des individus qui la composent.
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Peut-étre y a-t-il dans cette proximité entre les analyses de Hobbes et de Marx
concernant les rapports de la vie et du droit une explication de la discréte admira-
tion de Marx pour Hobbes ? Quoi qu’il en soit, il est certain que si le droit n’est
pour Marx que la vie méme des hommes, c’est non seulement au sens négatif ou il
traduit les intéréts de la classe qui établit ou obtient ce droit, mais également au
sens positif ou la vie fournit au droit les normes pouvant étre fixées dans les insti-
tutions, ou rappelées et retrouvées au prix d’une lutte qui n’est autre que celle de
la vie elle-méme lorsque le droit devient I'instrument d’un processus de dénatura-
tion.

Eric Marquer

Eric Marquer est Maitre de conférences HDR en philosophie & 'Université de Paris 1
Panthéon-Sorbonne. Auteur de Léviathan et la loi des marchands. Commerce et civilité
dans I'eeuvre de Thomas Hobbes (Paris, Classiques Garnier, 2012), ses recherches por-
tent sur la philosophie de langue anglaise, la philosophie politique et la philoso-
phie dulangage.
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Franck Fischbach

La « force de I'idée du droit » et de la « dignité humaine »

Considérations sur le rapport du socialisme au droit

ans la période qui est la notre, la question se pose de savoir si cela a

encore un sens de maintenir ouverte la perspective de I’émancipation

sociale. On peut en effet avoir I'impression aujourd’hui que cette pers-
pective et cet horizon se sont tellement éloignés et obscurcis qu’il serait au fond
plus raisonnable d’y renoncer et de se restreindre a la tache plus urgente consistant
a préserver au moins les acquis de ’émancipation politique, a savoir les droits po-
litiques du citoyen, les libertés fondamentales et I'Etat de droit. Ce qui revient a
dire, pour exprimer la chose clairement, que ’heure ne serait pas ou plus a cultiver
une quelconque forme d’aspiration au socialisme — puisque tel est le nom histo-
rique qu’a pris le projet de I’émancipation sociale — et qu’il s’agit désormais bien
plutot de tenter de préserver et de sauver ce qui peut encore 1’étre des acquis du
libéralisme politique. Il vaudrait donc désormais mieux se contenter de préserver
les droits de la personne, les libertés fondamentales de conscience et d’expression,
le droit démocratique de participer a la formation de la volonté générale, la sépa-
ration des pouvoirs et en particulier I'indépendance de la justice, remettant a plus
tard et, sans doute, aux calendes grecques, les luttes en faveur des droits écono-
miques et sociaux, de la protection et de ’extension des droits des travailleurs, sa-
lariés ou non, les projets de transformation des rapports sociaux, de lutte contre les
rapports sociaux de domination, de classe autant que de genre et de « race », et le
projet méme d’instaurer les conditions qui permettraient de faire de la vie sociale
du plus grand nombre d’individus une vie digne.

Je voudrais ici examiner ce qui me semble étre une idée implicite dans ’adoption
de cette position de repli. Il est en effet sous-entendu qu’il existerait une opposition
entre I’émancipation politique, telle qu’incarnée par le libéralisme, et I’émancipa-
tion sociale telle que portée par le socialisme, ce présupposé se complétant souvent
d’un autre qui serait que le projet socialiste d’émancipation sociale aurait des I’ori-
gine été un projet fondamentalement indifférent aux conquétes de I’émancipation
politique de type libéral et politique, voire aveugle a I'importance fondamentale de
ces conquétes — une indifférence et un aveuglement dont le fondement se trouve-
rait dans la critique du droit dont le socialisme aurait été originairement porteur.
C’est en particulier une thése que l'on trouve exprimée dans louvrage
qu’Axel Honneth a consacré a L’idée du socialisme’.

1 A. HONNETH, Die Idee des Sozialismus, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 2015.
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Axel Honneth se demande notamment pourquoi « les premiers socialistes n’ont
déployé aucune forme d’effort en vue de transférer a d’autres spheéres de la société
leur concept tout nouvellement acquis de la liberté sociale? ». Ce concept de la « li-
berté sociale » est fondé sur I'idée d’'un « étre-les-uns-pour-les-autres » en vertu
duquel 'autre n’est pas vu comme la limite de ma liberté individuelle, mais au con-
traire comme sa condition positive : contrairement aux conceptions libérales et in-
dividualistes de la liberté, qui se fondent sur un déni de la dépendance ou les indi-
vidus se trouvent les uns a ’égard des autres, le concept de liberté sociale repose
sur la reconnaissance de cette dépendance fondamentale. La liberté sociale consiste
alors dans le passage d’une dépendance subie a une dépendance acceptée et assu-
mée, en vertu de laquelle les individus se traitent mutuellement et réciproquement
comme la condition de la liberté de chacun, c’est-a-dire se reconnaissent comme
ne pouvant étre libres qu’ensemble et donc comme se complétant mutuellement a
titre de condition réciproque de la liberté de chacun. Axel Honneth reprend ainsi a
son compte une définition de la liberté sociale qu’il trouve chez Proudhon : il s’agit
de concevoir « la liberté de chacun » non pas comme « une borne » mais comme
« une aide » pour la liberté des autres®. On passe ainsi d’une liberté toute négative,
consistant en I’abstention par chacun de tout empiétement sur la liberté d’autrui, a
la liberté positivement comprise comme liberté sociale consistant en ce que les in-
dividus s’entraident mutuellement a étre libre, pour le dire dans les termes non plus
de Proudhon, mais de Kropotkine*.

On voit que la formation de I'idée méme de « liberté sociale » suppose 1’adop-
tion d’un point de vue selon lequel « les autres membres de la société sont consi-
dérés non plus comme les causes possibles d’une limitation de mes propres inten-
tions d’agir, mais au contraire comme des partenaires de coopération qui sont in-
dispensables a la réalisation effective de ces intentions d’agir® ». Axel Honneth
montre d’'une part que cette conception de la liberté sociale est « I'idée originelle
du socialisme® » (« die urspriingliche Idee des Sozialismus »), I'idée centrale autour
et a partir de laquelle le socialisme s’est constitué et formé a compter du début
du X1x¢ siecle, et d’autre part que cette idée de la liberté sociale a été essentielle-
ment acquise sur le terrain et dans I’élément de la vie économique et, au sein de
celle-ci, plus spécialement dans la sphere du travail et de la production, par oppo-
sition a I’échange et au marché. « Les premiers représentants du socialisme au-
raient ainsi, selon Axel Honneth, voulu voir leur principe de la liberté sociale étre
ancré uniquement dans la sphére du travail social’. » L’idée de liberté sociale s’est
ainsi construite originellement a partir du travail et pour le travail, et plus précisé-
ment pour les membres d’un collectif de travail placés en situation de coopérer : le
modele est ici celui d’individus dont lactivité propre participe de I’élaboration
d’une ceuvre commune. Dans ce cas, les individus ne font pas qu’étre actifs en-
semble ou les uns avec les autres, mais ils sont actifs les uns pour les autres dans la
mesure ou la contribution de chaque individu est indispensable a la réalisation du

2 Ibid., p. 121.

3 Ibid., p. 34.

4+ P. KROPOTKINE, L entraide. Un facteur de I’évolution, Bruxelles, Les Editions Aden, 2015,
> A. HONNETH, Die Idee des Sozialismus, op. cit., p. 46.

6 Ibid., p. 48.

7 Ibid., p. 42.
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but que tous se sont fixés. Chacun a positivement besoin que les autres accomplis-
sent leur tiche parce que chaque tache individuelle est une part indispensable et
irremplacable de la tache collective. C’est ce modeéle-la de I'activité coopérative
telle qu’elle peut avoir lieu au sein d’un collectif de travail qui est en quelque sorte
dans et par le socialisme transféré ou étendu a ensemble de la société.

Le terrain investi par la proposition socialiste de construction d’une liberté so-
ciale dans et par un agir de type coopératif est le terrain, disons, pour faire vite, de
I’économie politique. Et c’est ce qui conduit Axel Honneth a pointer ce qu’il appelle
le « fondamentalisme économique® » du socialisme, en méme temps qu’il y voit
une des limites les plus graves dont souffre le socialisme depuis ses origines jusqu’a
nos jours. Cette limite tient au fait que, dans le socialisme,

le modéle fructueux de la liberté sociale, qui s’était avéré étre une clé permettant
de penser la liberté individuelle et la solidarité comme des principes se complé-
tant 'un 'autre et non plus comme des principes se contredisant, [que ce modéle,
donc,] n’est développé que dans la sphere de I'agir économique, sans méme que
soit prise en considération la question de savoir si ce modéle ne devait pas trou-
ver aussi une application dans d’autres sphéres d’action [de la société]®.

Parmi ces sphéres d’action autres que celle du travail social, la question se pose
en particulier au sujet de la sphére de I’action proprement politique : pourquoi
donc, demande Axel Honneth, les premiers socialistes n’ont-ils pas pris appui sur
la conception de la formation de la volonté générale qui venait d’étre portée par la
Révolution francaise et sur le principe d’une participation égale de tous les concer-
nés a I’élaboration de cette volonté, pour étendre cette conception et ce principe a
Pensemble de la vie sociale ? Pourquoi n’ont-ils pas vu qu’au fondement du droit
de n’obéir qu’aux lois a I’élaboration desquelles on a soi-méme directement ou in-
directement participé, il y avait les droits fondamentaux qui venaient tout juste
d’étre proclamés ? Déchiffrer les droits fondamentaux tout juste déclarés comme
étant la présupposition de cette fagon de procéder en matiere d’autolégislation pu-
blique, c’est — écrit Axel Honneth — quelque chose qui aurait été facile pour les
premiers socialistes, si seulement on avait su rendre leur concept de liberté sociale
fructueux aussi pour cette nouvelle forme de I’agir politique. On aurait alors pu
interpréter

les droits a la liberté individuelle déja établis comme un premier pas vers la créa-
tion des conditions qui permettaient en principe a chacun de participer sans con-
trainte a cette activité collective de discussion et de décision qui relevait mani-
festement du méme modéle consistant a ce que chacun voit en 'autre son com-
plément, modeéle qui est aussi celui de la satisfaction commune des besoins dans
l’agir économique coopératif'?.

Il aurait fallu voir le processus de formation démocratique de la volonté comme un
élargissement de I'idée de liberté sociale a la sphére de I’agir politique, et comme
un élargissement a la faveur duquel la formation démocratique de la volonté serait
elle-méme apparue comme « un acte communicationnel dont I’accomplissement
sans contrainte aurait exigé que tous les participants disposent au minimum de
leurs libertés d’opinion et de jugement garanties par les droits fondamentaux!? »

8 Ibid., p. 122.
9 Ibid., p. 123-124.
10 1bid., p. 128-129.
1 Ibid., p. 128.
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Mais faire cela aurait supposé de la part des socialistes qu’ils accordent a la sphére
de I'agir politique une autonomie au moins relative et — ce qui va avec — qu’ils
reconnaissent aux droits fondamentaux nouvellement proclamés une importance
telle qu’ils ne les réduisent pas aussitot a un role purement fonctionnel au sein de
la nouvelle économie de marché.

Au lieu de cela, la tendance a été trés forte chez les socialistes — et Axel Honneth
n’a évidemment pas tort de le rappeler — d’une part a considérer que les droits
individuels fondamentaux n’étaient au fond pas autre chose que les droits du pro-
priétaire des moyens de produire ou les droits des vendeurs et des acheteurs de
force de travail, et d’autre part a penser que le domaine de la formation démocra-
tique de la volonté était secondaire, les problémes liés a cette formation devant se
résoudre d’eux-mémes a partir du moment ou la société aura été refondée sur des
bases nouvelles, faisant des individus des associés égaux et de la société elle-méme
le lieu et le produit de leur libre coopération. Et il est indéniable qu’il y a bien dans
certaines versions du socialisme, en particulier dans sa version marxiste et au
moins pour une part aussi déja dans sa version marxienne, I’idée d’une extinction
ou d’une dilution a venir de I’action politique au sein de ’élément de I’agir social
émancipé en tant qu’agir coopératif dans la communauté des « producteurs asso-
ciés ».

En insistant sur cette tendance, qu’il considére comme une faiblesse et un défaut
majeurs du socialisme, consistant a ne pas faire le lien entre la forme coopérative
de I'agir social émancipé et la formation démocratique de la volonté, voire a consi-
dérer celle-ci comme accessoire, Axel Honneth met ’accent sur un point que sou-
lignait déja Célestin Bouglé dans son essai de 1932 sur les Socialismes francais. Con-
sidérant le legs du xvII® siécle et de la Révolution francaise comme ayant ouvert la
voie a la démocratie, Bouglé remarquait, en songeant en particulier a Saint-Simon
et a Fourier, que « ce n’est pas de démocratie que se soucient nos grands inventeurs
dans la premiere moitié du XIx¢ siécle », et que, plus généralement, « le courant qui
mene au socialisme commence par étre nettement distinct de celui qui meéne a la
démocratie!? ». Et I'idée profonde du premier socialisme frangais est résumée par
Bouglé dans la formule suivante : « quimporte le régime politique, pourvu que
progresse 'organisation économique!® ». Mais déja avec Proudhon, on en est plus
tout a fait la : méme s’il a pu dire que le socialisme correspondra au moment ou
« latelier remplacera le gouvernement », il ne faudrait en conclure ni a l'indiffé-
rence de Proudhon a la sphere de 'action politique et encore moins a une hostilité
de sa part a la démocratie. Au contraire, Proudhon est bien plut6t un hyper-démo-
crate : il n’est pas indifférent a la démocratie et il lui est moins encore hostile, mais
il veut I'étendre aux ateliers et il se méfie de la tendance de la démocratie politique
a dégénérer en étatisme autoritaire et centralisateur. D’ou son mot d’ordre de « dé-
mocratie industrielle », qui exprime le projet d’un complément apporté a la démo-
cratie politique, et non celui de sa suppression ou dilution : il s’agit de compléter
et, éventuellement, de corriger I'action des parlementaires par I’action des produc-
teurs et travailleurs associés.

12 C. BOUGLE, Socialismes francais. Du « Socialisme utopique » d la « Démocratie industrielle », Pa-
ris, Armand Colin, 1932, p. 167.
13 Ibid.
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Le diagnostic de Bouglé sur ce point mérite d’étre cité et pris au sérieux, en
particulier parce qu’il fait preuve d’un remarquable sens de la nuance. D’une part,
Bouglé ne nie pas que la tendance existe dans le socialisme a « confronter la situa-
tion faite au peuple des travailleurs par le machinisme avec les principes proclamés
par la Déclaration des Droits de 'Homme » et a en conclure que, « sans pain, sans
travail, sans garanties de vie matérielle, le citoyen n’est pas libre!* ». Il rappelle que
le théme est développé notamment par Victor Considérant dans Le socialisme de-
vant le Vieux Monde et, avant lui, par Louis Blanc dans L’Organisation du Travail,
et c’est ce qui a pu conduire les socialistes a considérer qu’il était

naturel que le peuple veuille se servir de sa liberté-autonomie [celle qui s’ex-
prime dans la participation active et égale de tous, directement ou indirectement,
a la formation de la volonté générale] pour généraliser la liberté-puissance [celle
qui s’exprime dans la maitrise des conditions permettant de subvenir aux besoins
élémentaires de la vie], diit en souffrir quelque peu la liberté-indépendance [celle
qui s’exprime dans la faculté d’organiser sa propre vie sans rendre de compte a
personne] V.

Mais, d’autre part, Bouglé, comme Axel Honneth apres lui, juge qu’il s’agit la d’une
« pente glissante » qui peut conduire « la masse » a renoncer a I'indépendance,
voire a 'autonomie « pour gagner sa sécurité du lendemain » : « au bout du
compte, conclut Bouglé, elle aura vendu son indépendance pour un plat de len-
tilles?® ».

Pour glissante qu’elle soit, cette pente n’est cependant pas inéluctable et I’exi-
gence de liberté sociale dont le socialisme est porteur ne conduit pas nécessaire-
ment a devoir renoncer a la liberté politique, au contraire. S’appuyant sur le livre
fameux de Sidney et Beatrice Webb, La démocratie industrielle, dans lequel les au-
teurs proposaient une analyse du trade-unionisme anglais, Bouglé considére que le
mouvement syndical « fournit aux masses ouvriéres en méme temps que des pos-
sibilités de controle sur le patronat, des possibilités de pression sur I'Etat », et il en
conclut que, « par ces voies nouvelles, c’est encore I’esprit démocratique qui gagne
du terrain'? ». Cela conduit a I'idée que « le syndicalisme, ainsi compris, ne serait
pas une négation, mais une extension de la démocratie : il jetterait un pont entre la
démocratie politique et la démocratie industrielle!® ». Et si on ajoute, comme le fait
Bouglé, au syndicalisme d’autres institutions telles « les associations ouvriéres de
production » et les « coopératives de consommation », on parvient jusqu’a l'idée
d’une « République coopérative » qui n’a pas le sens d’une restriction et moins
encore d’une élimination de la République tout court, mais au contraire celui de
son extension dans la sphére du travail, de la production et de la consommation :
si, comme le rappelle Bouglé, « la tradition de la Révolution francaise veut que
lindividu garde une part de contrdle de 'institution », alors ce & quoi on a affaire
sous le nom de « République coopérative », de « République sociale » ou de socia-
lisme, c’est & une extension de ce contrdle des individus associés au domaine des
institutions de la production, de la consommation et du marché, et cela sans aucun

4 Ibid., p. 171.
15 Ibid.
16 Ibid.
17 Ibid., p. 179.
18 Ibid.
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renoncement au controéle des institutions proprement politiques et sans aucune in-
différence non plus a I'égard de ces dernieres.

Il est donc indispensable de rappeler que si la tendance diagnostiquée par
Axel Honneth, disons, pour faire vite, la tendance a la réduction du droit et de la
politique et a I'absolutisme social et économique, a incontestablement été active
dans Ihistoire du socialisme, elle a en méme temps et contradictoirement coexisté
avec une autre tendance qui consistait a investir la sphére sociale et économique
en vue non pas d’y diluer les droits fondamentaux et avec eux I’agir politique dé-
mocratique, mais au contraire en vue de les y étendre et réaliser : la sphére sociale
et économique est alors considérée non pas comme la sphére qui absorbe et dilue
les droits fondamentaux et les principes d’une politique démocratique, mais comme
la sphere qui peut et doit les rendre effectifs en leur donnant un contenu social réel.
Aufond, sur cette ligne, il s’agit exactement de I'inverse de ce dont parle Axel Hon-
neth : il reproche aux socialistes de ne pas avoir été capables d’étendre leur con-
ception de la liberté sociale a la sphére politique, de ne pas avoir considéré que la
formation démocratique de la volonté collective pouvait étre vue comme 1’exten-
sion a la sphere politique de I’agir coopératif propre a la sphere économico-sociale,
mais ce que nombre de socialistes ont en réalité voulu faire était en fait exactement
le contraire. Il s’agissait précisément pour eux de partir de la liberté politique
comme principe de la formation démocratique de la volonté afin de I’étendre a la
spheére sociale et économique, et cela dans le but de la réaliser dans cette sphére en
tant liberté sociale. Autrement dit, aux yeux de nombreux socialistes, en particulier
dans la tradition républicaine francaise, c’est la liberté sociale et les droits sociaux
qui sont congus comme 'extension et en méme temps comme la réalisation de la
liberté et des droits politiques, et non I'inverse.

De ce point de vue, la liberté sociale n’est pas ce qui prend le relai de la liberté
politique et qui s’y substitue en la rendant inutile et dérisoire, mais c’est au con-
traire ce qui la réalise et 'accomplit. De ce point de vue, les principes juridiques et
politiques garants des libertés individuelles et des institutions démocratiques ne
sont en aucun cas considérés comme accessoires, pas davantage qu’ils ne sont con-
testés dans leur autonomie : ils sont au contraire vus comme la base et le fonde-
ment, comme le socle a partir duquel peuvent étre construites et conquises les ins-
titutions complémentaires d’une liberté, d’'une autonomie, d’une égalité et d’une
solidarité rendues réelles également dans la sphére économique et sociale, et pas
seulement dans la sphére juridico-politique.

La chose était clairement dite, a la veille de la Commune de Paris, sur une affiche
par laquelle la Délégation des Vingt Arrondissements et 1’Association internatio-
nale des Travailleurs présentaient la liste des candidats « socialistes révolution-
naires » en vue des élections législatives du 8 février 1871. On y lit ce que signifient
ces candidatures, a savoir :

laffirmation de la nécessité de ’avénement politique des travailleurs ; la chute
de Poligarchie gouvernementale et de la féodalité industrielle ; 'organisation
d’une République qui, en rendant aux ouvriers leur instrument de travail, réali-
sera la liberté politique par I’égalité sociale’®.

L’expression est précise et rigoureuse : I’égalité sociale n’est pas congue ici comme
une fin mais comme un moyen, et en 'occurrence comme le moyen permettant de

19 Cité dans J. BRUHAT, J. DAUTRY et E. TERSEN (dir.), La Commune de 1871, Paris, Les Editions so-
ciales, 2¢ éd., 1970, p. 92 (I’affiche est reproduite p. 93).
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« réaliser la liberté politique », c’est-a-dire de la rendre réelle et effective, de lui
donner un contenu qui permette que cette liberté ne soit pas seulement proclamée,
mais effectivement mise en ceuvre.

On comprend dés lors que Jaures, vingt ans aprés la Commune, ait pu écrire
ceci:

C’est parce que le socialisme proclame que la République politique doit aboutir
a la République sociale, c’est parce qu’il veut que la République soit affirmée dans
latelier comme elle est affirmée ici [a I’ Assemblée nationale], c’est parce qu’il
veut que la nation soit souveraine dans ’ordre économique pour briser les privi-
léeges du capitalisme oisif, comme elle est souveraine dans ’ordre politique, c’est
pour cela que le socialisme sort du mouvement républicain?.

« Comment voulez-vous, demandait encore Jaures, qu’a I’émancipation politique
ne vienne pas s’ajouter, pour les travailleurs, I’émancipation sociale?! ? » On voit
ici clairement comment ’émancipation sociale est congue précisément comme ce
qui s’ajoute a I’émancipation politique afin de la compléter, c’est-a-dire afin de la
rendre compléte et de la parachever, et non pas comme ce qui la supplante ou s’y
substitue en la supprimant. Jaurés a constamment maintenu cette idée, et il y re-
vient encore dans son dernier ouvrage, L’Armée Nouvelle : « a mesure que les dé-
mocraties se développent, écrit-il, et que les nations se constituent, la passion du
prolétariat se porte naturellement vers d’autres objets ; de nouveaux problémes
surgissent ; il faut compléter la démocratie politique en démocratie sociale’ ». Mais,
ajoute aussitdt Jaures en y insistant, « la démocratie et la nation restent les condi-
tions essentielles, fondamentales, de toute création ultérieure et supérieure?? ».
Création « ultérieure et supérieure », le socialisme ne se construit que sur la base
et le fondement de la démocratie politique dont il est I'indispensable complément
et parachévement, et certainement pas la négation.

On comprend aisément dans ces conditions que Jaures ait aussi été historien de
la Révolution francaise : c’est qu’il se laissait guider par I’hypothése d’apres la-
quelle, selon ses propres termes, « le socialisme surgit de la Révolution francaise
sous I’action combinée de deux forces : la force de I'idée du droit, la force de I’action
prolétarienne naissante?* ». Cette combinaison de forces est telle que la seconde —
Paction prolétarienne — vient compléter et accomplir la premiére, la force de I'idée
du droit. Jaures sait bien, comme il le dit lui-méme, que, « dans la Déclaration des
droits de 'homme, la bourgeoisie révolutionnaire a glissé un sens oligarchique, un
esprit de classe », mais il sait bien aussi que, « d’emblée, les prolétaires se sont
appuyés sur les Droits de ’homme pour soutenir méme leurs revendications éco-
nomiques® ». Mais s’ils ont pu le faire, c’est parce que « d’emblée le droit humain
proclamé par la Révolution avait un sens plus profond et plus vaste que celui que
lui donnait la bourgeoisie révolutionnaire » : « le lit du fleuve, écrit Jaures, était

20 J. JAURES, « République et socialisme » (1893), in J. JAURES, Pages choisies, Paris, Rieder et Cie,
1922, p. 322.

21 Tbid.

22 Nous soulignons.

23], JAURES, L’Armée Nouvelle, Paris, Editions de L 'Humanité, 1915, p. 442.

24 J, JAURES, « Le socialisme et la vie », in J. JAURES, Etudes socialistes, Genéve, Slatkine Reprints,
1979, p. 141

% Ibid., p. 136.
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plus vaste que le fleuve?® ». C’est qu’en affranchissant la personnalité humaine, le
droit révolutionnaire exigeait déja comme son nécessaire complément I’affranchis-
sement a ’égard de la dépendance sociale et économique. Ce qui ne veut pas dire
que laffranchissement simplement juridique doive étre compté pour rien, au con-
traire : il est le principe et le fondement dont il est ensuite toujours possible de se
réclamer pour contester en leur principe méme les dispositifs sociaux de classe
(mais aussi de genre et de race) qui empéchent que la vie sociale prenne la forme
d’une coopération entre égaux.

De ce point de vue-l3, il y a dans le socialisme une tradition, une ligne de pensée
sur laquelle Axel Honneth fait trop rapidement 'impasse, et dont le propre est
d’avoir vu dans le droit, comme droit de tous et de chacun a I’autonomie, une res-
source irremplagable non seulement de résistance, mais aussi de protestation et
d’insurrection. Ernst Bloch s’inscrit dans cette tradition interne au socialisme et
Pon trouve chez lui un fondamentalisme juridique qui est a 'opposé du « fonda-
mentalisme économique » auquel Axel Honneth reproche au socialisme d’avoir
cédé. « La fierté de marcher debout, le droit naturel conscient ou inconscient, écri-
vait Bloch, est I’élément qui résiste, qui s’insurge dans toute révolution?’ ». Or,
I'inverse de « marcher debout », c’est avoir « I’échine courbée » et, complete
Bloch, « I’échine courbée s’ajoute a la misére, I'une ne va pas sans I’autre, avec au
départ la dépendance économique » ; aussi « I'une ne peut étre supprimée sil’autre
ne l'est pas?® ». Ainsi, c’est de I'intérieur méme du socialisme que I’on voit surgir,
avec Bloch, un argument qu’Axel Honneth oppose au socialisme en lui faisant re-
proche de n’avoir pas su en tenir compte : a savoir qu’il ne suffit pas de supprimer
la misére et la dépendance économique si on ne supprime pas en méme temps
« Péchine courbée », et donc si on n’assure pas en méme temps « la fierté de mar-
cher debout », c’est-a-dire le droit a I’autonomie. C’est bien pourquoi, selon Bloch,
« I'exploitation ne disparait pas si par ailleurs la liberté reste impuissante? » : en
d’autre termes, un socialisme qui entreprend de supprimer les conditions écono-
miques de 'exploitation, mais qui ne laisse aux acteurs aucune possibilité et aucun
droit de participer activement, sur la base de leur autonomie propre, a I’organisa-
tion économique et politique de la société est un socialisme qui, comme le dit Bloch,
« fait usage de moyens qui profanent la fin®® ». Si la fin est une société autonome,
c’est-a-dire une société qui résulte des contributions librement apportées par des
individus qui cooperent sans contrainte et se complétent réciproquement, alors on
ne peut pour cela utiliser des moyens qui contredisent, voire qui détruisent I’auto-
nomie des acteurs et empéchent leur libre coopération. Comme le notait encore
Bloch, « la simple participation a la propriété en voie de socialisation, a elle seule,
n’atténue en rien la condition d’administré ** »: c’est 'argument méme

2 Ibid., p. 137.

27 E. BLOCH, Droit naturel et dignité humaine, trad. D. Authier et ]J. Lacoste, Paris, Payot, 1976,
p- 276.

28 Ibid.
2 Ibid., p. 276.
30 Ibid.
31 Ibid.
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d’Axel Honneth et il ne pourrait donc qu’y souscrire, mais il lui faudrait aussi re-
connaitre que I'argument apparait ici sous la plume d’un penseur socialiste marxi-
sant, et non des moindres.

On ne peut donc pas se contenter de dire, sans autre forme de procés que, s’agis-
sant du socialisme et de son rapport aux droits de ’homme et du citoyen, « on ne
voulait pas méme les réformer ou les étendre, mais les sacrifier®? » : Bloch témoigne
du contraire, notamment quand il explique que le simple fait de prendre part de
facon passive, en tant que simple « administré », au processus de socialisation des
moyens de production ne peut en aucun cas se voir reconnaitre un sens « socia-
liste » digne de ce nom. Cela revient, pense-t-il, a continuer a « courber I’échine »
et a renoncer a la « fierté de marcher debout », c’est-a-dire que cela revient a priver
les individus de leur droit a participer activement, librement et sans contrainte, a
la coopération sociale ou, pour le dire dans les termes de Jaurés, a empécher « les
volontés de coopérer librement a I'ceuvre sociale® ». En I'occurrence, on n’a pas
tant affaire a une liberté sociale qui oublierait ou renoncerait a s’étendre a la sphére
politique, qu’a une liberté sociale qui s’annule elle-méme en sabordant sa propre
précondition politique, a savoir le droit des individus a ’autonomie qui permet jus-
tement qu’ils se traitent mutuellement comme des co-contributeurs égaux entre
eux et apportant, volontairement et sans contrainte, a la vie sociale une contribu-
tion complémentaire de celles des autres.

Nous pouvons ainsi dire du socialisme ainsi compris non seulement qu’il
n’ignore rien de la démocratie et des droits fondamentaux, mais que, en outre, en
tant qu’instance de I'extension de la démocratie a ’'ensemble de la vie sociale et en
tant que porteur de la démocratie comme forme de vie, il est & méme d’exercer un
effet en retour sur les institutions proprement politiques, étatiques en particulier :
son réle de ce point de vue-la est celui d’'un garant contre les dérives centralisa-
trices, autoritaires et anti-démocratiques toujours possibles du c6té des institutions
politiques. L’hostilité du socialisme a I’égard des formes autoritaires et antidémo-
cratiques des institutions et des pratiques politiques ne doit pas étre confondue
avec une hostilité a I'égard de I’Etat ou des institutions politiques en tant que telles.
Ce n’est donc pas que le socialisme ignorerait par principe la différenciation fonc-
tionnelle des sociétés modernes et que, ignorant de cette différenciation, il englo-
berait toutes les sphéres, celle de la politique et de I'Etat autant que celle des rap-
ports privés et de la famille, au sein de la sphére économico-sociale. Comment le
socialisme pourrait-il avoir été et étre totalement et comme par principe ignorant
de la différenciation sociale, et en particulier de la différenciation entre la sphére
économico-sociale d’'un coté et la sphere politique de I'autre, alors que son lieu
méme de naissance se trouve précisément a ’articulation de ces deux spheéres, dans
le projet d’une extension a la société entiére des principes de liberté, d’égalité et de
solidarité qui ont été d’abord historiquement affirmés dans la (seule) spheére poli-
tique ? En un sens, Axel Honneth est lui-méme amené a le concéder, bien qu’il
maintienne constamment la thése de « la restriction [par le socialisme] de sa pen-

32 A. HONNETH, Die Idee des Sozialismus, op. cit., p. 131.

33 J. JAURES, Etudes socialistes, op. cit., p. 135.
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sée de la communauté solidaire exclusivement au champ des activités écono-
miques® ». A. Honneth explique en effet que, pour les socialistes, « la liberté so-
ciale consiste a prendre part a la pratique sociale d’une communauté® », étant en-
tendu que celle-ci est comprise comme « un tout dont I'existence ne résulte que de
la co-opération (Zusammenwirken) des sujets individuels®® », c’est-a-dire d’une
« participation réciproque qui a pour conséquence que chacun se soucie de ’auto-
réalisation des autres pour des raisons non-instrumentales® ». Cela conduit
A. Honneth a poser que « I'idée originelle du socialisme s’enracine dans la repré-
sentation selon laquelle il doit étre possible a ’avenir d’instituer des sociétés en-
tiéres d’apres ce modéle de communautés solidaires®® ». A. Honneth est tout prés
de rejoindre ici Ernst Bloch quand il écrivait que « les Owen, Fourier, Saint-Simon
liaient clairement leurs constructions pour ’abolition de la misere a des catégories
du droit naturel, en premier lieu a I'idéal du citoyen dans la collectivité® ».

Soit, mais quand la question devient celle de savoir d’ou vient ce modéle lui-
méme, d’ou est venue aux socialistes cette représentation d une société ou les indi-
vidus se congoivent et s’affirment comme des acteurs complémentaires les uns des
autres, co-agissant non pas seulement les uns avec les autres, mais les uns pour les
autres, A. Honneth ne peut répondre autrement a cette question qu’en renvoyant
a la Révolution francaise : il affirme ainsi de cette méme « idée originelle du socia-
lisme » qu’elle

réunit les trois exigences de la Révolution francaise en un seul principe, en ce
que la liberté individuelle [comprise] comme un se-compléter-dans-l’autre a été
interprétée de telle maniére qu’elle coincide complétement avec les exigences de
I’égalité et de la fraternité*0.

Ainsi 'idée, essentielle au socialisme, d’'une « communauté faite de membres qui
se complétent réciproquement et se traitent comme des égaux », cette idée n’a-t-
elle de sens que dans la continuité directe avec la Révolution francaise et avec les
principes qui ont été proclamés par elle. Cela conduit d’ailleurs Axel Honneth a
remarquer qu’en raison méme de ce lien du socialisme avec ce qu’il appelle « le
catalogue d’exigences de la Révolution frangaise », les premiers critiques bourgeois
du socialisme n’ont pas pu se contenter de considérer comme infondées les exi-
gences portées par le socialisme : c’est qu’en réalité ceux qui se réclamaient de ce
dernier « se fondaient en définitive sur les mémes principes normatifs au nom des-
quels leur propre classe [i. e. la bourgeoisie] était elle-méme entrée en scéne pour
conquérir 'Etat de droit démocratique' ». A. Honneth en conclut que les re-
proches faits au socialisme par ses adversaires d’étre porteur de tendances a la col-
lectivisation et de penchants a « 'idylle de la pure communauté » sont en définitive
des reproches mal fondés en ce que ceux qui les formulent font semblant d’oublier

34 A. HONNETH, Die Idee des Sozialismus, op. cit., p. 49.

35 Ibid., p. 47.

36 Ibid., p. 48.

37 Ibid.

38 14,

39 E. BLOCH, Droit naturel et dignité humaine, op. cit., p. 211.
40 A. HONNETH, Die Idee des Sozialismus, op. cit., p. 48.

4 1bid., p. 49.
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« qu’au nombre des principes de légitimation des sociétés actuelles, il faut aussi
toujours compter, outre 'idée de la liberté, certaines représentations, certes vagues,
de la solidarité et de I’égalité*? ». On peut juger vagues ces exigences de solidarité
et d’égalité, il n’empéche qu’elles comptent au nombre des principes modernes de
légitimation et qu’elles sont 'indispensable complément du principe de liberté : la
représentation d’une société constituée de membres qui se complétent réciproque-
ment et qui se traitent comme des égaux est une représentation qui non seulement
ne contredit pas, mais qui compléte, parachéve et accomplit la représentation d’une
société dont les membres sont des acteurs contribuant librement et a égalité a la
formation de la volonté politique collective.

C’est la encore quelque chose qu’Ernst Bloch — de l'intérieur donc de la tradition
du socialisme et du marxisme — avait parfaitement su voir. Il posait en particulier
que « le noyau de la liberté*? » consiste en ce qu’il appelle « la liberté délivrance »,
voulant dire par la que la liberté — au sens politique et juridique portée par la Ré-
volution frangaise — a toujours le sens d’une libération et qu’elle signifie donc « se
libérer d’une contrainte ou d’une oppression » : « la “liberté-délivrance” est dans
tous les cas délivrance d’une pression, donc de quelque chose qui entravait et niait
la marche debout, la téte haute** ». Cette forme de liberté et cette revendication de
dignité ont été portées par la bourgeoisie en tant qu’elle a entrepris et réussi a
libérer la société et les individus des entraves que le carcan féodal mettait a leur
libre mouvement et a ’affirmation de leur autonomie. C’est bien la bourgeoisie qui
a porté et incarné le mouvement conduisant a briser les liens de dépendances et
donc a affirmer I'individu, la personne dans sa dignité. Mais cette méme bourgeoi-
sie a également donné naissance a une forme nouvelle d’organisation sociale dans
laquelle une forme de dépendance s’est mise a jouer un réle de plus en plus impor-
tant : la dépendance économique. De la sorte, « la dépendance économique subsis-
tant, la liberté d’action restait interdite, comme avant, a la plupart des hommes?® ».
La revendication de liberté et donc de dignité ne pouvait dés lors qu’étre portée par
une nouvelle classe : « I'idéal de la liberté, écrit Bloch, continuait a vivre dans le
prolétariat*® » dans la mesure ou c’est désormais cette classe qui, précisément parce
qu’elle a a subir le rapport de dépendance économique, porte aussi 'exigence que
« le royaume des dépendances non clarifiées soit complétement abandonné » et
que « plus aucun rapport objectif ne passe par-dessus la téte des hommes dans
I'histoire et la société et que cesse le pouvoir du prétendu destin?’ ».

La révolution bourgeoise, celle qui a proclamé les droits de I’homme et du ci-
toyen, est donc considérée comme encore en attente d’un prolongement qui sera
aussi son accomplissement, c’est-a-dire ’actualisation compléte de ce qui était en
germe en elle, Bloch allant jusqu’a parler de « ’accent radical, déja socialiste, de la
Révolution francaise*® ». Ainsi par exemple de la revendication d’égalité portée par

12 Ibid.

3 E. BLOCH, Droit naturel et dignité humaine, op. cit., p. 159.
4 Ibid., p. 160.

4 Ibid., p. 160-161.

16 Ibid., p. 161.

17 Ibid.

48 Ibid., p. 169.
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les révolutionnaires de 1789 : la revendication qui était la leur d’'une « égalité bour-
geoise », c’est-a-dire de « I’abolition des privileges de classes », trouve sa conti-
nuation et son accomplissement dans la revendication de « I’égalité proléta-
rienne », c’est-a-dire de « I’abolition des classes elles-mémes*’ ». C’est que I'égalité
ne peut pas étre séparée de ce que Bloch appelle « le tricolore » et qui consiste en
la devise républicaine : liberté, égalité, fraternité. La premiére valeur du triptyque
républicain ne peut étre séparée des deux autres : quand elle I’est, elle signifie « la
liberté uniquement individuelle », elle est celle de 'entrepreneur et elle se com-
prend comme « la liberté du sujet économique individuel®® ». Mais dés que la li-
berté est comprise comme délivrance, comme « libération de I'oppression », alors
elle n’est plus dissociable de I’égalité, puisque « 'oppression est le produit de I'iné-
galité économique et de ses effets®! ». Pour Bloch, dans les mots d’ordre : Liberté,
Egalité, Fraternité, il y avait « la pré-conscience qu'’ils désignent un état de choses
dans lequel la société de classe n’existe plus®? », la préfiguration d’une société dé-
livrée des formes de domination et dans laquelle, en conséquence, sont garantis les
droits humains et la dignité humaine. Cette préfiguration étaient déja portée par
les révolutions bourgeoises (anglaise, américaine et francaise) et c’est bien pour-
quoi « les révolutions bourgeoises ont ce qu’il faut pour étre des révolutions®® » :
elles sont « pleines d’anticipations », et c’est la raison pour laquelle loin qu’une
révolution socialiste doive ignorer (et encore moins revenir sur) les acquis des ré-
volutions bourgeoises, elle doit au contraire se concevoir comme [’accomplisse-
ment de celles-ci, elle doit se proposer de réaliser complétement ce qu’elles ont
laissé a I’état d’inachévement, « elle doit reprendre la tradition du non-devenu, de
I'inachevé* ». Il s’agit de poursuivre I'histoire de la libération la ou la bourgeoisie
'a arrétée, de continuer la conquéte des droits qui permettent I’affirmation de la
dignité humaine au-dela du point ou la lutte pour la dignité, pour le droit de « mar-
cher la téte haute », a été portée par les révolutions précédentes :

ce n’est pas la propriété qui doit devenir libre, mais les hommes qui doivent étre
libérés de la propriété ; non pas émancipation qui libére I'individu égoiste de la
seule société féodale, mais émancipation qui libére tous les hommes de toute so-
ciété de classes ; a une telle profondeur, c’est la liberté qui, a la place de la pro-
priété, finit par devenir le droit déterminant parmi les droits de ’homme> .

* %

11 résulte de cela que le repli sur une défense de la démocratie politique, c’est-a-
dire sur la défense des principes démocratiques, de la liberté et des droits de la
personne, non seulement ne doit pas mais, en réalité, ne peut pas conduire a I’oubli
de I'exigence d’étendre la démocratie a ’ensemble des rapports sociaux, jusqu’a en
faire une forme sociale de vie. Et ce n’est céder a aucun « fondamentalisme écono-
mique » que de dire que c’est toujours en repartant de la sphére dans laquelle les

49 Ibid.
>0 Ibid., p. 168.
1 Ibid., p. 169.
>2 Ibid., p. 177.
53 Ibid.
54 Ibid.
> Ibid., p. 182.
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individus font 'expérience a la fois de leur dépendance réciproque et de leur com-
plémentarité mutuelle, c’est-a-dire de la sphére proprement sociale des besoins, du
travail, de la production et des échanges, que I’on peut aussi toujours ressourcer le
projet politique d’une société démocratique qui permette aux individus de se re-
connaitre mutuellement comme des associés libres et égaux.
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Stéphane Haber

La critique de I’étatisme hégélien chez le jeune Marx

Limites et actualité d’une polémique

ongtemps influente, méme en tant que simple arriére-plan, la critique de

I’Etat a cessé, a partir des années 1980, de jouer un rdle structurant dans

les sciences sociales et dans la philosophie politique. Ce n’est pas que,
avant ce tournant, la dénonciation de la répression et de 'oppression exercées sur
le corps social par les institutions étatiques ait été omniprésente ou obsessionnelle.
Mais il était généralement admis que, comportant une part de vérité, elle pouvait
constituer un point de départ pour la réflexion. On le voit par exemple au fait que,
a I’époque de Bourdieu ou de Foucault, il y avait encore un enjeu crucial dans la
tache consistant a raffiner ou a limiter une sorte de sensibilité anti-étatiste diffuse
(une « phobie d’Etat » disait Foucault) dans le public intellectuel auquel ils s’adres-
saient, ce qui était encore une maniére de la prendre au sérieux. Plus précisément,
le centre de gravité de leur démarche consistait en une prise de distance a 1’égard
des cadres mentaux induits par I'ascendant de I'Etat. En effet, pour Bourdieu!
comme pour Foucault, I'existence méme de I’Etat, puisqu’elle s’accompagne de ma-
niéres de penser particuliéres et de méthodes d’appréhension de la réalité sociale
(évidemment liées a des pratiques), déforme notre regard, naturalise certaines op-
tions cognitives et en favorise d’autres, qu’il faut apprendre a mettre en question.
Cette approche oblique et sophistiquée n’empécha cependant pas le développement
contemporain d’une critique de I’Etat plus franche. Ainsi, indépendamment de leur
brio, les travaux anthropologiques de Pierre Clastres? doivent sans doute leur
rayonnement au fait qu’ils maintenaient une position plus franche, plus directe,
que celle de Bourdieu et Foucault, tout en n’étant pas contradictoire avec les orien-
tations que ceux-ci privilégient. Dans un esprit rousseauiste assumé, Clastres dé-
crivait 'autonomisation du pouvoir politique personnel puis bureaucratique,
comme une sorte de catastrophe cosmique que les sociétés humaines auraient re-
douté et tenté de conjurer, sans succes, sauf exceptions. Tout cela dessinait un ho-
rizon intellectuel composite, mais assez clair.

Naturellement, Iobservation critique de I'action de I'Etat constitue encore un
motif important des sciences sociales contemporaines®. Mais I’évolution a été néan-
moins palpable. Par exemple, dans les débats académiques nord-américains des an-
nées 1970-1980, qui ont fini par constituer le langage commun d’une grande partie

1 Voir P. BOURDIEU, Sur [’Etat. Cours au Collége de France, 1989-1992, Paris, Seuil, 2012.
2 P. CLASTRES, La Société contre [’Etat, Paris, Editions de Minuit, 1974.

3 Voir par exemple D. FASSIN e. a., Juger, réprimer, accompagner. Essai sur la morale de I’Etat,
Paris, Seuil, 2013.
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de la « philosophie politique » au sens d’une spécialité reconnue et institutionna-
lisée, mais qui ont aussi influencé plus largement les facons de penser le politique
et le social, il est certes parfois question de savoir s’il faut beaucoup d’Etat ou peu
d’Etat, si celui-ci doit s’arroger telle ou telle fonction ou s’abstenir de le faire. Ce-
pendant, les lecteurs s’y retrouvent en terrain connu: il y est d’emblée question
d’un univers composé d’Etats-nations indépendants, de sociétés dans lesquelles des
puissances politiques souveraines telles que nous les connaissons ou a peu pres
jouent un réle d’organisation fondamental et cristallise les discussions publiques.

Un témoignage parmi d’autres de 'influence de cette facon d’aborder le monde
social et politique est offert par les auteurs récents qui se rattachent au projet de la
Théorie Critique, au sens de I'Ecole de Francfort, c’est-a-dire a un projet a I'origine
on ne peut plus sceptique a I'égard de I'Etat et de I’étatisme. Soucieux de mettre au
clair la base normative de la critique sociale, Habermas* et Honneth® se proposent,
dans des traités marquants, de réinterpréter, d’'une maniére qu’ils espérent toni-
fiante, le projet historique de I'Etat de droit démocratique occidental. Mais, d’une
fagon qui relaie consciemment le courant principal de la philosophie politique mo-
derne, de Hobbes a Hegel, il est en fait essentiellement question chez eux d’une
puissance politique souveraine, comportant un pouvoir exécutif, un pouvoir légi-
slatif et un pouvoir administratif. Ce classicisme déconcertant se repére a la faible
résonance que rencontrent dans ces ceuvres la réflexion sur les échelons inférieurs
(la municipalité par exemple) ou encore sur les échelons alternatifs de I'activité
politique (comme les lieux de travail)®. Si ces échelons ne sont pas méconnus, les
institutions démocratiques apparaissent en dernier ressort comme garanties et por-
tées par un Etat national, par ailleurs décrit de facon assez conventionnelle, de sorte
que c’est lui qui reste le centre de 'attention du théoricien, I’objet de I'investigation
et de la confiance par excellence. D’ou, souvent, a la lecture des deux auteurs cités,
I'impression donnée d’une imagination institutionnelle bloquée, I'impression d'un
enfermement volontaire, au nom de ’anti-utopisme, dans un espace de possibilités
historiques tres réduit et déja connu d’avance.

L’origine d’un tel choix est facile a découvrir. Il tient a ce que ’on peut appeler
les bonnes surprises de I'histoire politique occidentale, des bonnes surprises sur
lesquelles Foucault et Bourdieu avaient choisi de ne pas insister ou de n’aborder
que sous un angle particulier. En se faisant « social » (au sens de la redistribution
des revenus et de la sécurité sociale), puis en piochant régulierement dans le réper-
toire sémantique des mouvements sociaux (la lutte contre les discriminations, les
souffrances et les dominations), 'Etat a en partie désarmé, malgré les évidentes
limites de son action et la variété géographique des expériences dans lesquelles il
s’est trouvé engagé, celles et ceux qui le décrivaient comme un monstre sourd et
froid, prisonnier d’une pure logique de croissance autocentrée et d’assujettissement
autoritaire de la société, une logique que la reconnaissance des droits subjectifs
n’aurait pas pu limiter.

4 Voir J. HABERMAS, Droit et démocratie, Paris, Gallimard, 1997. Notons cependant que, apreés cet
ouvrage, que nous prenons ici comme un bon symptdéme, la réflexion politique de Habermas
s’est clairement déplacée vers le niveau international.

5 Voir A. HONNETH, Le Droit de la liberté, Paris, Gallimard, 2015.

6 Sur la possibilité de repenser la démocratie en fonction de I’expérience du travail et de ses
espaces, voir A. CUKIER, Le Travail démocratique, Paris, PUF, 2017.
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Néanmoins, dans une large mesure, cette dynamique, qui semblait élargir con-
sidérablement les espaces historiquement ouverts par les intuitions libérales (I'Etat
de droit, les droits individuels), semble épuisée, ce qui ouvre la voie a des cycles
inverses dont on percoit aujourd’hui encore mal les conséquences. Nous ne
sommes en tout cas plus a I’époque ot Thomas Marshall pouvait estimer que 1’ex-
tension efficace des droits subjectifs et de la citoyenneté culminant dans les insti-
tutions de « I'Etat-Providence » formait la tendance de fond de I’histoire politique
moderne’. L’écho important que rencontrent actuellement des ceuvres comme
celles de David Graeber® ou de James Scott’ témoigne ainsi d’un changement de
sensibilité et peut-étre méme de paradigme. Avec le triomphe écrasant du néolibé-
ralisme, I'Etat apparait plutét comme I'instrument d’une offensive des classes do-
minantes, au terme, au pire, d’'une annexion pure et simple par les puissances de
I'argent (I'Etat au service des riches et du big business), au mieux, d’une perte
d’autonomie qui le laisse démuni face aux énormes problémes sociaux et environ-
nementaux engendrés par les décisions d’acteurs économiques bien décidés a faire
valoir inconditionnellement leurs intéréts et a ne tenir compte que du court terme.

Notre thése sera qu’'une telle configuration intellectuelle permet de redonner du
sens a I'anti-étatisme de Marx et en particulier a celui du jeune Marx, surtout celui
qui s’exprima dans la fameuse critique de la philosophie politique hégélienne es-
quissée en 1843%.

PROBLEMES D’INTERPRETATION

11 est bien connu que Marx a lui-méme fourni aprés coup un guide de lecture
pour son travail sur Hegel :

Le premier travail que j’entrepris pour résoudre les doutes qui m’assaillaient fut
une révision critique de la Philosophie du droit de Hegel, travail dont I'introduc-
tion parut dans les Deutsch-Franzdsiche Jahrbiicher, publiés a Paris, en 1844. Mes
recherches aboutirent a ce résultat que les rapports juridiques — ainsi que les
formes de I'Etat — ne peuvent étre compris ni par eux-mémes, ni par la prétendue
évolution générale de I’esprit humain, mais qu’ils prennent au contraire leurs
racines dans les conditions d’existence matérielles dont Hegel, a 'exemple des
Anglais et des Francais du XVII® siecle, comprend I’ensemble sous le nom de « so-
ciété civile », et que ’anatomie de la société civile doit étre cherchée a son tour
dans I’économie politique!l.

7 T.H. MARSHALL, « Citizenship and Social Class » (1950), in T.H. MARSHALL et T.BOT-
TOMORE (dir.), Citizenship and Social Class, Londres, Pluto Press, 1992, p. 8-17.

8 Voir D. GRAEBER, Pour une anthropologie anarchiste, Montréal, Lux, 2006.

9 Voir J.C. SCOTT, Zomia ou l’art de ne pas étre gouverné, Paris, Seuil, 2013.

10 K. MARX, Kritik des Hegelschen Staatsrechts, MEGA 1/2, Berlin, Dietz, 1982, p. 3-140. Traduction
utilisée : K. MARX, Critique du droit politique hégélien, trad. A. Baraquin, Paris, Les Editions So-
ciales, 1978. Nous modifierons parfois la traduction.

11 K. MARX, Contribution a la critique de I’économie politique, Paris, Les Editions Sociales, 1972,
p. 2.
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Cependant, comme l’avait noté Miguel Abensour!?, I'auto-interprétation de
Marx en 1859 tend malencontreusement a faire de la critique des Principes de la
philosophie du droit de Hegel un simple point de passage. Derriére I'illusion poli-
tique, avec lequel il se serait agi d’en finir une bonne fois pour toutes, c’est le monde
économique, celui des classes sociales et des fonctions au sein de la production, qui
se découvrait enfin ; la critique de I'idéalisme hégélien et, conjointement, celle de
I'Etat apparaissent comme des étapes préparatoires a une critique de 1’économie
politique qui n’a méme pas besoin d’intégrer les acquis des étapes précédentes.
Abensour estime nécessaire une reprise du texte qui, au contraire, y voit I’émer-
gence d’une tradition minoritaire dans la modernité, celle de la démocratie comme
auto-institution. Chez des auteurs tels que Castoriadis'3, pour des raisons en grande
partie liées au contexte historique, c’est contre le scientisme marxiste (celui que le
régime soviétique a favorisé) qu'une philosophie démocratique avait pu s’épanouir.
L’émancipation radicale n’est pas a attendre d’une nécessité secréte a I’ceuvre dans
IHistoire, nécessité qu’une élite auto-proclamée serait 4 méme de comprendre et
surtout d’imposer, affirmait-il. Elle puise plut6t ses ressources dans un désir pro-
fond de transformation et d’autonomie qui habite ’Ame humaine. Le pas supplé-
mentaire accompli par Abensour consiste a aller chercher chez Marx lui-méme les
prémisses d’une telle approche. C’est ainsi qu’il voit dans le commentaire de Hegel
commencé en 1843 I’esquisse d’une philosophie de la démocratie qu’il faudrait se-
lon lui inscrire dans la continuité de ’humanisme civique italien. Elle a pour sens
I'obligation de penser la lutte contre 'Etat moderne, qui s’est accaparé le contenu
du politique.

Pourtant, la difficulté principale de I'interprétation d’Abensour est que, sur la
démocratie, secret révélé de la vie politique, Marx dit peu de choses, se bornant a
quelques formules suggestives. Un peu comme le Spinoza du Traité politique tel
qu’il nous est parvenu, Marx rend d’autant plus attrayante la perspective d’une
démocratie radicale qu’il n’en dit presque rien de précis, optant pour un certain
lyrisme spéculatif qui laisse libre cours a I'imagination. Plus précisément, il n’est
pas facile de savoir a quelle sorte d’anti-étatisme (il en existe de nombreuses varié-
tés) se rattache Marx en 1843. De méme, si 'on définit ’anarchisme comme une
position qui valorise des méthodes d’organisation de la vie collective vouées a con-
tourner au moins une partie significative ce qui s’est historiquement accroché a la
constitution de I'Etat moderne, il est difficile de savoir en quels points exactement
le démocratisme marxien confine a I’anarchisme. Au regard de cette indétermina-
tion maximale, la lecture d’ Abensour parait trop tranchée lorsqu’elle préte au Marx
de 1843 une thése nette sur « la disparition de I'Etat », qui valoriserait « une com-
munauté politique a 'extérieur de I'Etat et contre lui »'% De fagon générale, méme
le Marx de la maturité restera d’ailleurs un penseur des institutions (et en particu-
lier de l’organisation du mouvement ouvrier). Il n’est pas absurde de partir de cette
donnée pour revenir au texte de 1843 et conclure qu’il est peu probable que celui-
ci prenne au pied de la lettre I’anti-institutionnalisme extréme et un anti-étatisme
absolu, avec comme envers I’appel au pur mouvement transparent et immanent.
L’hypothese d’une certaine continuité dans I’approche marxienne est plus crédible.

12 M. ABENSOUR, La Démocratie contre ’Etat. Marx et le moment machiavélien, Paris, Editions du
Félin, 2004.

13 C. CASTORIADIS, L’Institution imaginaire de la société, Paris, Seuil, 1975.

14 M. ABENSOUR, La Démocratie contre I’Etat, op. cit., p. 24-25.
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Une seconde faiblesse de la lecture d’ Abensour consiste en ce que, au regard de
Pévolution intellectuelle de Marx, le commentaire suivi auquel se livre le jeune
penseur peut étre lu a partir de deux points de vue chronologique, qui sont de va-
leur égale. Dans '« Introduction » (publiée) a la critique de la philosophie du droit
de Hegel, rédigée apres ce que I’on appelle familiérement le « Manuscrit de Kreuz-
nach », ou il commente de pres le texte hégélien, I’affaire parait réglée : Marx se
place du point de vue de la classe ouvriére, ce qui signifie un abandon pur et simple
des fagons de penser propres a I'univers de la modernité bourgeoise et étatiste!>.
Mais selon une lecture moins téléologique, le commentaire de la Philosophie du
droit appartient a un ensemble de textes politiques correspondant aux années 1842-
1843 qui, sans évidemment se compléter harmonieusement ni faire apparaitre une
doctrine articulée, dessinent un ensemble d’orientations possibles qui n’avaient pas
nécessairement comme point de résolution final I’adoption d’une conception glo-
bale de I'histoire et la défense du communisme. Or, dans ces textes politiques, la
prise au sérieux du langage du droit est notable. Si elle est évidente dans un texte
comme « Le vol de bois »® (1842), elle marque également I’essai sur « La question
juive » :

L’émancipation politique est certes un grand progres ; elle n’est sans doute pas
la forme ultime de I’émancipation humaine en général, mais la forme ultime de
I’émancipation humaine dans les limites de 1’organisation actuelle du monde!’.

De tels propos, bien qu’énoncés ici sous la forme d’une simple concession, ren-
dent problématique une approche radicale-démocratique et anarchiste a la fagon
d’Abensour. Mais ils montrent également I’erreur qui se trouve au principe de I'in-
terprétation hostile donnée par certains commentateurs, par exemple Francois Fu-
ret!®. Ici, Marx ne considére nullement I’égalité des citoyens comme une pure illu-
sion destinée a masquer la réalité brute de I'inégalité sociale, supposée seule digne
d’intérét. Sa position apparait bien plus nuancée, en tout cas non radicalement
étrangere au libéralisme, pas plus qu’a I'esprit juridique de la pensée politique mo-
derne qui, depuis les théories du droit naturel, s’est focalisée sur 'articulation entre
I'Etat transcendant et les droits individuels.

Au vu de ces éléments, il vaut mieux dire que les textes appellent plutot inter-
prétation selon laquelle ’anti-étatisme de Marx, en 1843, ne consiste pas a dénoncer
et a diaboliser a priori|’Etat-institution tel qu’il existe, plus précisément a le réduire
a un simple parasite au nom d’un idéal mystérieux de démocratie radicale qui serait

15 « Ou réside donc la possibilité positive de I’émancipation allemande ? Réponse : dans la for-
mation d’une classe aux chaines radicales, d'une classe de la société civile qui ne soit pas une
classe de la société civile-bourgeoise, d’un état social qui soit la dissolution de tous les états
sociaux, d'une sphére qui possede un caractére d’universalité par I'universalité de ses souf-
frances et ne revendique pas de droit particulier, parce qu’on lui fait subir une injustice particu-
liere mais I’injustice tout court, qui ne puisse plus se targuer d’un titre historique, mais seule-
ment du titre humain, qui ne soit pas en contradiction par un coté avec les conséquences, mais
en contradiction de tous les cotés avec les conditions préalables du régime politique allemand,
d’une sphere enfin qui ne puisse s’émanciper sans s’émanciper de toutes les autres spheres de
la société et sans émanciper de ce fait toutes les autres spheres de la société, qui soit en un mot,
la perte totale de 'homme et ne puisse donc se reconquérir elle-méme sans une reconquéte
totale de ’homme. Cette dissolution de la société réalisée dans un état social particulier, c’est le
prolétariat » (K. MARX, Critique du droit politique hégélien, op. cit., p. 211).

16 K. MARX, La Loi sur le vol de bois, Paris, Editions des Equatcurs, 2013.
7K. MARX, La question juive, in (Euvres, vol. I, Paris, Gallimard, 1982, p. 343.

18 F. FURET, Marx et la Révolution francaise, Paris, Flammarion, 1986.
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sans aucun rapport avec la sphére d’expérience dans laquelle s’est opérée la cons-
truction étatique moderne. Si sévere que soit le jugement de Marx, il ne semble pas
se placer clairement en extériorité compléte par rapport aux prétentions de I’Etat
post-révolutionnaire, entre souveraineté et droits, entre représentation et organi-
sation des intéréts collectifs. Mais il postule la faiblesse essentielle de I'institution
qui entend y répondre : sous sa forme actuelle, que la philosophie de Hegel expose
en la raffinant, cet Etat ne peut pas du tout exprimer de maniére consciente la puis-
sance sociale qui lui est sous-jacente. Méme s’il n’est pas que cela, il comporte aussi
une large dimension de simple autorité irrationnelle, camouflant maladroitement
les contradictions inhérentes aux rapports sociaux, il est aussi un assemblage d’ins-
titutions variées qui s’avérent parfois inintéressantes et stupides, il est aussi un
vecteur de confiscation du pouvoir. Or, de telles hypothéses conduisent non a un
rejet, mais a un « dépassement » du genre d’Etat analysé par Hegel, méme si le
caractere trés allusif du propos marxien ne permet guére de se faire une idée sur la
vraisemblance, les modalités et les conséquences d’un tel dépassement. On peut en
voir la preuve dans I’appréciation positive que Marx porte sur la Révolution de 1789
et sur le fait que, pour exprimer cette appréciation, il endosse intégralement le vo-
cabulaire des révolutionnaires frangais et leur facon de penser :
Le pouvoir législatif a fait la Révolution francaise. D’une maniere générale, la ou
dans sa particularité il entrait en scéne comme l'instance dominante, il a fait les
grandes révolutions organiques universelles. Le pouvoir législatif a combattu
non pas la constitution mais une constitution périmée particuliére parce qu’il
était justement le représentant du peuple, de la volonté du genre. Le pouvoir
gouvernemental en revanche a fait les petites révolutions, les révolutions rétro-
grades, les réactions ; il a fait la révolution non pas pour une nouvelle constitu-
tion contre une ancienne, mais au contraire contre la constitution, parce que le
pouvoir gouvernemental était justement le représentant de la volonté particu-
liére, de larbitraire subjectif, de la partie magique de la volonté?®®.

L’hypothese la plus vraisemblable est donc que, avant sa métamorphose,
en 1844, en penseur de I’économie politique, Marx n’a pas vraiment eu les moyens,
malgré sa critique des droits de ’homme, de dépasser la tension existant entre la
prégnance du modéle de 1789 (une prise du pouvoir d’Etat et un langage juridique)
et le rejet des illusions bourgeoises qu’il prone déja si fermement. D’ou un certain
blocage de 'imaginaire historique qui ne sera surmonté qu’au moment de ’adhé-
sion au socialisme.

LE CONTENU DE LA CRITIQUE MARXIENNE

Il y a sans doute des enjeux philosophiques généraux propres au propos marxien
(par exemple la critique de I'idéalisme) et a sa critique de la philosophie politique
de Hegel®. Reste que celle-ci se présente d’abord comme une facon d’accéder a
I’Etat moderne dans ses réalités institutionnelles, tout comme aux constructions
idéologiques qu’elles génerent et diffusent, constructions qui se trouvent sublimées
(et donc clarifiées, d’une certaine facon) dans 1'idéalisme philosophique :

19 K. MARX, Critique du droit politique hégélien, op. cit., p. 104.

20 Sur ces enjeux, voir R. FINELLI, Un parricido mancato. Hegel e il giovane Marx, Turin, Bollati
Boringhieri, 2004.
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Hegel n’est pas a blamer parce qu’il décrit 'essence de I'Etat moderne telle
qu’elle est, mais parce qu’il allégue ce qui est comme [’essence de I’Etat. Que le
rationnel soit effectif, c’est ce qui se montre justement dans la contradiction de
Peffectivité irrationnelle qui toujours et partout est le contraire de ce qu’elle
énonce et énonce le contraire de ce qu’elle est?l.

Suivant donc I’analyse hégélienne, Marx organise son propos en distinguant
plusieurs composantes au sein de I’appareil d’Etat. Nous en rappellerons briéve-
ment le contenu.

Le chef de I’Etat et le gouvernement

Si Hegel avait procédé a partir des sujets réels en tant qu’ils sont les bases de
I’Etat, il ne se serait pas trouvé dans I’obligation de faire en sorte, de fagon mys-
tique, que I'Etat se subjectivise ainsi. « Or », dit Hegel, « la subjectivité n’est en
sa vérité que si elle est sujet, la personnalité que si elle est personne ». Cela aussi
est une mystification. La subjectivité est une détermination du sujet, la person-
nalité une détermination de la personne. Or, au lieu de les saisir comme des pré-
dicats de leurs sujets, Hegel réalise la subsistance autonome des prédicats et les
fait aprés coup, sur un mode mystique, se métamorphoser en leurs sujets?2.

Les prises de position du jeune Marx s’inscrivent encore dans certaines discus-
sions classiques de la pensée politique européenne post-médiévale : comment limi-
ter I'arbitraire du pouvoir souverain, incarné jusqu’a la caricature dans les monar-
chies absolues européennes ? Deux motifs qui, rarement opposés, se sont en fait
plutot entrelacés ont répondu a ce défi : il s’agissait soit de la mise en place d’un
équilibre de pouvoirs distincts au sein de I’appareil d’Etat, soit de la redéfinition de
la souveraineté qui raméne au droit commun le statut de Chef de I'Etat, pour autant
que celui-ci soit maintenu. L’étatisme hégélien intégre ces deux solutions que re-
présentent la théorie de I’équilibre des pouvoirs et 'idée d’une souveraineté imper-
sonnelle (puisque Hegel lui-méme récuse le théme de la « souveraineté du
peuple »), mais il le fait du bout des lévres. L’appareil d’Etat conserve chez lui a la
fois une unité organique et une puissance transcendante par rapport a la société.
Et au sein méme de cet appareil, I’élément machiavélien et hobbésien se trouve
souligné par le philosophe : il importe que le pouvoir de trancher et d’agir en der-
nier ressort reste concentré dans les mains d’un individu. L’action suppose des dé-
cisions, et I'auteur par excellence des décisions est le sujet individuel. D’ou la dé-
fense d’'une monarchie constitutionnelle qui, laissant d’assez larges marges d’ini-
tiatives au Chef de I'Etat, introduit des éléments « charismatiques » au sens de
Max Weber.

La position du jeune Marx parait naturellement tres proche du motif de la sou-
veraineté du peuple, qui s’est imposé dans la discussion intellectuelle, sinon dans
la vie publique européenne, du fait de I'impact de 'ceuvre de Rousseau puis des
idées de 1789. Mais, face a Hegel, il ne la réaffirme qu’au prix d’une généralisation
philosophique risquée. Pour contrer la construction hégélienne, Marx, ici tres éloi-
gné des discussions institutionnelles, se place en effet au point de vue général d’une
ontologie des individus. Dés que I’on a pris au sérieux la richesse de I'individu hu-
main, de sa vie, de son expérience, de sa consistance, dés que, sur cette lancée, on
a fait de 'individu le point de départ de la réflexion, il n’est plus possible de réserver
le privilege d’exprimer son individualité et de décider a un seul, qui aurait ainsi le

21 K. MARX, Critique du droit politique hégélien, op. cit., p. 132.
22 Ibid., p. 60.
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droit exclusif d’étre un individu au sens fort. La réalité et la profondeur de I'individu
est un fait premier et universel ; le reconnaitre doit modifier les fagons de penser
au ceeur de la philosophie politique, jusqu’au point ou I'immanence du social (tout
comme celle du politique) a la vie individuelle et interindividuelle peut étre con-
crétement percue, pour que ’on en tire toutes les conséquences. A défaut, le besoin
instinctif de retrouver le sujet concret et sa vie ne se réaffirme que sous une forme
pathologique, comme c’est le cas chez Hegel : le monarque constitutionnel se re-
trouve ainsi dépositaire unique d’une tendance a ’auto-affirmation libre qui, en
réalité, devrait étre constitutive de toute individualité digne de ce nom. La consé-
quence de cette maniére de faire, en matiére de théorie politique, est une régres-
sion : le langage hégélien semble s’approcher dangereusement des rives d’un ré-
gime monarchique qui érige la volonté arbitraire du Chef de I’Etat en absolu. Le
tournant anti-rousseauiste de Hegel apparait en quelque sorte comme la sanction
philosophique tangible (et paradoxale, dans la mesure ou elle exalte la volonté per-
sonnelle) d’'une métaphysique survolante qui favorise systématiquement le géné-
ral, 'universel, et donc I’abstrait :

Tous les attributs du monarque constitutionnel dans I’Europe d’aujourd’hui, He-
gel les transforme en autodéterminations absolues de la volonté. Il ne dit pas : la
volonté du monarque est la derniére décision, mais au contraire : la derniere dé-
cision de la volonté est le monarque. La premiére proposition est empirique. La
seconde distord le fait empirique en un axiome métaphysique.

Hegel entrelace les deux sujets, la souveraineté « sous les espéces de la subjecti-
vité certaine de soi-méme » et la souveraineté « sous les especes de 'autodéter-
mination sans fond de la volonté, de la volonté individuelle », pour construire a
partir de I« Idée » comme « Un Individu ». Il s’entend que la subjectivité certaine
de soi doit nécessairement vouloir aussi de maniére réelle, vouloir aussi a titre
d’unité, d’individu. Mais qui a jamais mis en doute que I'Etat agit a travers des
individus ? [...] Comme résultat positif de ce paragraphe, nous ne retenons que
ceci :

Le monarque est dans I’Etat le moment de la volonté individuelle, de I'autodéter-
mination sans fond, de I’arbitraire®.

Quelle forme critique se trouve impliquée dans de tels propos ? Dans un texte
de synthése sur la pensée du politique et de I'Etat chez Marx, André Tosel avait
autrefois estimé que le concept de séparation (ou de scission) jouait un role structu-
rant dans la critique de Hegel, tout comme celui d’aliénation allait, en 1844, occuper
le centre de la premiére critique de I’économie politique?!. L’objet de la critique
serait 'univers politique non en tant qu’oppression, mais d’abord en tant que sé-
paré de la société civile et indiment autonomisé. L’idée de séparation est sans doute
moins riche que I'idée d’aliénation au sens ou elle sera mobilisée en 1844, car plus
statique, plus conventionnelle (elle suppose la validité de la distinction entre société
civile et Etat) et, surtout, moins axée sur Pexpérience vécue des individus. Mais,
d’aprés Tosel, sa prédominance montre la profonde homogénéité de la réflexion du
jeune Marx, malgré les changements d’orientation apparents. Si la conclusion de

2 Ibid., p. 62-63.

24 Marx « identifie la démocratie politique comme le lieu institutionnel de la dissociation spéci-
fiquement moderne entre sphére civile et sphere politique. Le monde moderne est celui de ’auto-

critiques de la politique chez Marx », in E. BALIBAR, C. LUPORINI et A. TOSEL, Marx et sa critique
de la politique, Paris, Maspéro, 1979, p. 21).
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Tosel reste défendable dans ses grandes lignes, elle doit étre nuancée par des rap-
pels trés simples. En 1843, Marx critique des institutions mal faites, stupides, voire
ridicules (par exemple la monarchie héréditaire qui ne posait aucun probléme a
Hegel) et note que la coexistence de telles institutions donne a 'appareil d’Etat un
aspect absurde (par opposition a la simple irrationalité résiduelle). Dans son texte,
la critique de la bétise objective (qui appelle humour et ironie) s’avére donc finale-
ment aussi intéressante que la critique de la « séparation » (qui n’appelle qu’une
froide contestation philosophique), sans que la seconde puisse résorber la premiére.

L’administration

Le choix anti-démocratique opéré par Hegel selon Marx se répercute dans I’ana-
lyse des modes d’exercice du pouvoir d’Etat. Hegel ne maintient pas la typologie
des « pouvoirs » séparés qui fut élaborée avant lui par les penseurs du libéralisme
politique classique (exécutif, législatif, judiciaire) sur la base des conceptions issues
de I’ Antiquité classique. Pour le philosophe, on le sait, elle manque d’ancrage dans
la société civile (le monde judiciaire en reléve selon lui) et, surtout, elle omet les
relais de la puissance étatique au sein de cette méme société civile. Hegel insiste,
pour les réhabiliter, sur le rdle de la haute fonction publique. Une confiance est
accordée a ce groupe social pour répercuter les décisions gouvernementales et ma-
nifester 'autorité de 'Etat dans ses domaines de compétence. Tout en admettant la
pertinence empirique de cette orientation (le motif normatif de la séparation des
pouvoirs n’est pas un bon guide pour I’analyse des réalités contemporaines), Marx
en souligne les contreparties. En fait, cette « administration » est surtout une « bu-
reaucratie », de sorte que la stratégie hégélienne revient a légitimer, au nom de la
rationalité et de I'autorité, une forme d’exercice du pouvoir extrémement terne,
pour dire le moins. Une nouvelle fois, I’adhésion non critique aux rapports de force
existants, y compris dans leurs aspects les moins reluisants, constitue la sanction
d’une telle démarche.

Ce que Hegel dit a propos du « pouvoir gouvernemental » ne mérite pas d’étre
appelé un développement philosophique. La plupart des paragraphes pourraient
se trouver mot pour mot dans le Code du droit civil prussien, et pourtant c’est
I’administration proprement dite qui est le point le plus difficile du développe-
ment. Etant donné que Hegel a déja revendiqué le pouvoir de « police » et le
pouvoir « judiciaire » pour la sphére de la société civile, le pouvoir gouvernemen-
tal n’est rien d’autre que I'administration que Hegel développe comme bureau-
cratie?.

Dans le langage du libéralisme politique, que Marx ne rejette pas a ce niveau de
son argumentation, la faiblesse de la position hégélienne provient de ce que le phi-
losophe ne se montre pas capable d’intégrer 'idée d’'un contre-pouvoir ou d’une
limitation claire du pouvoir administratif : la haute fonction publique semble avoir,
en pratique, les mains libres, échappant a tout contréle. C’est donc avec une aris-
tocratie que l'on risque de se retrouver. Naturellement, comme le signale Marx,
Hegel n’ignore pas la difficulté. C’est pourquoi, optimiste, il mentionne, en tant que
phénomenes modérateurs, I’éthos de classe caractéristique des groupes sociaux au
sein desquels se recrutent a son époque les hauts fonctionnaires (il est censé garan-
tir la probité personnelle et le sens de I'Etat), ainsi que, au sein de I'appareil d’Etat,

%5 K. MARX, Critique du droit politique hégélien, op. cit., p. 121, p. 88-89.
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I'existence d’une régulation informelle des instances qui contribuent a I’élabora-
tion des décisions, qu’il s’agisse des communes ou des corporations. Mais Marx les
estime dérisoires :

La garantie contre [’emploi abusif de la bureaucratie est, d’une part, leur hiérar-
chie et responsabilité, d’autre part, le droit donné aux communautés et corpora-
tions ; leur humanité tient, partie a la « formation directe des mceurs et de la
pensée par la culture », partie a la « grandeur de I’Etat ». Les fonctionnaires for-
ment la « partie principale de I’état médian ». Contre lui comme « aristocratie et
domination » protégent, pour une part les « institutions de la souveraineté, de
haut en bas », pour une autre « celles des droits de la corporation de bas en
haut ». L’« état médian » est I’état « de la culture ». Voila tout. Hegel nous donne
une description empirique de la bureaucratie, partie telle qu’elle est réellement,
partie telle qu’elle est dans I’opinion qu’elle-méme a de son étre. Et c’est ainsi
qu’on en finit avec le difficile chapitre du « pouvoir gouvernemental »2°.

Tout cela n’a pas de mal a se développer. Pourtant, en raison de sa rapidité, la
critique de Hegel n’apparait pas completement satisfaisante. En effet, soit Marx se
place du point de vue d’une idée tres générale de la démocratie radicale, supposant
alors une philosophie de 'immanence, ennemie des médiations et, en particulier,
de la représentation en tant que telle, mais le risque est celui de I'utopisme abstrait,
celui-1a méme dont il félicite Hegel de le refuser au nom de I'Histoire ; soit il se
place en gros du point de vue de la visée d’institutions meilleures capables de se
développer dans le cadre de I’Etat moderne, mais, avant toute accusation contre
Hegel, il lui faudrait admettre sobrement que toutes les institutions et tous les
groupes sociaux influents politiquement sont exposés au reproche de ne pas étre
de purs vecteurs de 'intérét général, ce qui, sans I’annuler, relativiserait sa critique.
De ce point de vue, il faut dire que la catégorie péjorative de « bureaucratie » mise
en avant par Marx, et qui sera si populaire au long du XIx¢ et surtout du xXX¢ siecles,
a 'inconvénient d’écraser toute réflexion sur la médiation, la délégation, et donc
I’administration, vite diabolisée, réduite a ses aspects les plus désagréables?’, voire
les plus anecdotiques, comme si toute collectivité n’était pas confrontée a un mo-
ment ou a un autre a la question de 'application des décisions et & la mise en ceuvre
des régles — et donc a Pexistence de groupes sociaux spécialisés dans cet office.

Cependant, Marx esquisse une analyse de I’activité bureaucratique plus centrée
sur le type social pris en considération dans la construction hégélienne, et donc
plus nette. Cette analyse annonce des thémes que l'on retrouvera jusque chez
Max Weber. On peut distinguer trois idées, inégalement importantes et présentées
dans le texte de 1843 sous une forme décousue autant qu’allusive. Premiérement, la
réalité anthropologique de la bureaucratie est bien moins brillante que ne le pro-
clame son idéologie officielle (le service de I'Etat et des citoyens) : les jeux de I'am-
bition personnelle (la poursuite de la carriére) et la servilité inhérente aux organi-
sations hiérarchiques fermées y pesent, en fait, d'un poids prépondérant. Deuxié-
mement, la bureaucratie s’arroge la réalité du pouvoir d’Etat, au détriment des ins-
tances plus directement articulées a la société civile. Elle constitue donc une ins-
tance de captation de la puissance. Troisiémement, la bureaucratie développe des
facons de penser et d’agir particuliérement étroites, installées dans des routines,

26 Ibid., p. 98.

27 Sans le suivre sur le terrain de ’apologie de la technocratie qu’il choisit, il faut admettre que
Luhmann a eu le mérite de réveiller la critique de la bureaucratie de son sommeil dogmatique.
Le mode de fonctionnement de I’Etat moderne est a la fois plus ouvert et plus complexe que
celle-ci le suppose. Voir N. LUHMANN, La Légitimation par la procédure, Paris, Le Cerf, 2001.
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conditionnées par le désir de contrdler et d’assujettir la société. C’est sans doute ce
que veut dire Marx lorsqu’il parle de « spiritualisme ». Administrer la société, cela
signifie la regarder et agir sur elle d’une facon qui conforte I’a priori de la maitrise
et de P'organisation rationnelle dans lequel on s’est d’emblée installé, tout comme
le philosophe idéaliste part de I’esprit ou de I'idée pour ensuite accéder au monde,
si faire se peut :

La bureaucratie est I'Etat imaginaire a co6té de I'Etat réel, le spiritualisme de
I'Etat. Chaque chose a par suite une double signification, une signification réelle
et une signification bureaucratique, de méme que le savoir est un savoir double,
un savoir réel et un savoir bureaucratique (comme aussi la volonté). Mais 1’étre
réel est traité selon son essence bureaucratique, selon son étre d’au-dela, son es-
sence spirituelle. La bureaucratie a en sa possession ’essence de 'Etat, I’'essence
spirituelle de la société ; cette essence est sa propriété privée. L’esprit universel
de la bureaucratie est le secret, le mystére, gardé par la hiérarchie a I'intérieur
d’elle-méme et vers 'extérieur par son caractére de corporation fermée. L’esprit
manifeste de I'Etat, voire le sens de I’Etat, apparaissent par suite 4 la bureaucratie
comme une trahison de son mystére. L’autorité est par suite le principe de son
savoir et I'idolatrie de I’autorité sa conviction. A I'intérieur d’elle-méme cepen-
dant le spiritualisme se change en un matérialisme crasse, le matérialisme de
Pobéissance passive, de la croyance en l'autorité, du mécanisme d’une activité
formelle fixe, de principes, maniéres de voir, de traditions fixes. Pour ce qui est
du bureaucrate pris individuellement, la fin de 'Etat se transforme en sa fin pri-
vée, une chasse aux postes supérieurs®.

Le mouvement démocratique se définira donc non seulement comme une lutte
contre 'autoritarisme gouvernemental, mais aussi comme une opposition a 1’opa-
cité qu’introduit dans le corps social la bureaucratie. Marx ne se départira jamais
de cette position originelle, que ’on voit encore a ’ceuvre dans son étude sur la
Commune de Paris en 1871%°.

Les institutions représentatives

Face au bloc autoritaire représenté par le Chef de I'Etat, le gouvernement et
Iadministration, Hegel, il est vrai, a explicitement accordé un role aux médiations
institutionnelles. Selon les Principes de la philosophie du droit, 'Etat n’est pas tout
seul, surplombant le paysage des activités et des rapports sociaux ; ce qu’il élabore
doit poursuivre au contraire une dynamique d’auto-réflexion et d’auto-organisa-
tion inhérente a la société civile. L’autorité de I'Etat, y compris dans sa puissance
de transcendance par rapport aux intéréts confus des individus et des groupes, doit
étre située en regard de cette montée en conscience et en puissance qui vient de
loin. Les organisations que Hegel désigne grace au terme « corporations » jouent
un role prépondérant dans ce processus : elles médiatisent politiquement les inté-
réts sociaux et professionnels des grands groupes qui composent la société. L’argu-
ment anti-hégélien de Marx se résume de facon simple. Pour lui, la valorisation de
la bureaucratie et celle de la corporation procédent chez Hegel d'un méme préjugé :
le préjugé en faveur de I'organisation autoritaire de la société, du controle de la
masse et d’une construction d’un « intérét » collectif supposé a laquelle, en réalité,
les individus ne prennent pas part. Cette homogénéité de principe explique para-
doxalement les tensions qui peuvent exister entre les deux poles de 'Etat hégélien
(les corporations et I’administration) : toute la vie politique risque d’étre absorbée

28 K. MARX, Critique du droit politique hégélien, op. cit., p. 92.

29 K. MARX, La Guerre civile en France, Paris, Editions Sociales, 1980.
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par les rapports de force existant entre ces deux instances qui, en amont, ont mo-
nopolisé a priori ’expression de la volonté :

La corporation est la bureaucratie de la société civile ; la bureaucratie est la cor-
poration de I'Etat. C’est pourquoi, dans la réalité, elle fait face en tant que « so-
ciété civile de I'Etat » a '« Etat de la société civile », aux corporations. La « bu-
reaucratie » est principe nouveau la o I'intérét universel de I'Etat commence &
devenir un intérét [...] « réel », elle combat les corporations, de méme que toute
conséquence combat Iexistence de ses présuppositions. Aussitot que, en re-
vanche, s’éveille la vie politique réelle et que la société civile se libére des corpo-
rations par I'impulsion de sa propre raison, la bureaucratie cherche a les restau-
rer. En effet, dés que tombe « I’Etat de la société civile », tombe la « société ci-
vile » de I'Etat [...]. Le méme esprit qui crée la corporation dans la société crée la
bureaucratie dans I'Etat™.

Dans la méme veine, Marx note que Hegel, en continuité de certaines concep-
tions libérales, défend le bicaméralisme : avec une Assemblée des Pairs et une As-
semblée des états, un équilibre semble pouvoir se trouver. Marx voit plutét dans
ces dispositions une tentative pour redonner un peu de vie a un appareil d’Etat qui
menace de se rigidifier 4 'extréme. Mais c’est le contraire qui risque de se produire.
En consacrant les intéréts conservateurs (sa fonction habituelle dans les constitu-
tions, sans que Hegel y voie a redire), cet appareil s’enferme en lui-méme de facon
narcissique, dans la contemplation satisfaite de sa propre rationalité prétendue, il-
lusoirement garantie par la relative complexité des articulations entre les diffé-
rentes institutions qui le composent ; il est coupé de la vie. Il n’est pas d’abord
contrainte et violence, mais se présente plutét comme un instrument a fabriquer
des fictions, des fictions 1égitimes, des fictions qui fonctionnent parce que beaucoup
acceptent d’y croire : & commencer par la fiction fondatrice selon laquelle I'Etat
(autoritaire) est une institution respectable, dépositaire de la raison universelle, ca-
pable de représenter la société et d’imposer des volontés pour de bonnes raisons :

Ce moment de [’élément des états, chambre des Pairs, Chambre haute, etc., est la
plus haute synthése de I'Etat politique dans I’organisation considérée. Certes, ce
que veut Hegel n’est pas atteint par 14 : « la réalité de I'accord » et I’« impossibi-
lité d’'une opposition hostile » On en reste bien plutot a la « possibilité de I’ac-
cord ». Mais ce moment est I'illusion posée de I'unité de I’Etat politique avec lui-
méme (de la volonté du prince et de la volonté des états d’'une maniére plus large
du principe de I’Etat politique et de la société civile) - I'illusion de cette unité
comme principe matériel, c’est-a-dire telle que ce ne sont pas seulement deux
principes opposés qui s’unifient mais que leur unité est nature, fondement exis-
tentiel. Ce moment de I’élément des états est le romantisme de I'Etat politique,
les réves de son essentialité ou de son accord avec soi-méme. C’est une existence
allégorique. 11 dépend maintenant du statu quo réel du rapport entre élément des
états et élément du prince que cette illusion soit illusion efficace ou que la cons-
cience s’illusionne elle-méme en en étant consciente. Aussi longtemps qu’états et
pouvoir du prince s’accordent de fait, ils se supportent, l’illusion leur unité d’es-
sence une illusion réelle, efficacement agissante®!.

Face a ces limites, le suffrage universel, selon Marx, apparait comme un correctif
minimal, une maniére de commencer a dire qu’il existe une alternative a I’enfer-
mement dans les subtilités d'un appareil d’Etat séparé irréversiblement de la so-
ciété. Hegel avait refusé d’entériner le principe de I’élection comme le mode de

30 K. MARX, Critique du droit politique hégélien, op. cit., p. 9o.
31 1bid., p. 151.
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désignation normal des représentants de la société civile : les anciens principes de
délégation fondés sur I’ancienneté, le charisme ou I'importance des personnes, mé-
ritaient sans doute d’étre maintenus en partie, compte tenu de I'incertitude de la
procédure élective, ouverte aux aléas et aux fluctuations de ’opinion. Face a cette
crispation hégélienne, Marx pense tenir un principe suffisant de dépassement du
principe de cette séparation (entre la société et le politique) dont 1’étatisme forme
I'expression la plus nette :
On considére I’élection d’une maniere qui n’est pas philosophique, c’est-a-dire qui
ne s’adresse pas a son essence propre, quand on la saisit tout aussitot en relation
au pouvoir du prince ou au pouvoir gouvernemental. L’élection est le rapport réel
de la société civile-bourgeoise réelle a la société civile-bourgeoise du pouvoir légi-
slatif, a I’élément représentatif. Ou encore : I’élection est le rapport immédiat, le
rapport direct, qui n’est pas simplement de représentation mais d’étre, de la société
civile-bourgeoise a I’Etat politique. Il va de soi par suite que 1’ élection forme I'in-
térét politique principal de la société civile-bourgeoise réelle. C’est seulement
dans le droit de vote aussi bien que dans 1’éligibilité, sans limitations que la so-
ciété civile-bourgeoise s’est réellement élevée a1’abstraction d’elle-méme, a I’exis-
tence politique comme 4 sa vraie existence universelle et essentielle32.

Le seul élément institutionnel concret mentionné pour montrer les voies d’'un
dépassement du monde étatiste traditionnel sera donc le suffrage universel. Il est
manifestement considéré comme le point de départ d’une transformation globale,
une sorte de levier. C’est de cette base, sans doute un peu fragile, que le texte tire
sa consistance théorique :

La démocratie est [’essence de toute constitution politique, ’'homme socialisé en
tant qu’une constitution politique particuliére ; elle se rapporte aux autres cons-
titutions comme le genre se rapporte a ses especes, sauf qu’ici le genre lui-méme
apparait comme existence, partant comme une espéce particuliére en face des
existences qui elles-mémes ne correspondent pas a ’essence. La démocratie se
rapporte aux autres formes d’Etat comme a son ancien testament. L’homme n’est
pas la du fait de la loi mais la loi du fait de ’homme, elle est existence de ’homme
tandis que dans les autres ’homme est existence de la loi. C’est la différence
fondamentale de la démocratie.

QUELLE APPRECIATION GENERALE ?

Globalement, parmi les éléments qui nous séparent du texte de Marx, il y a I'ex-
périence historique (déja factuellement révolue aujourd’hui mais dont les traces
sont encore visibles et qui a imprégné les habitudes de pensée) d’une revanche
inattendue de Hegel. Celle-ci avait été exprimée sous une forme certes bien carica-
turale dans un livre de F. Fukuyama®!, congu dans I’euphorie consécutive a I’écrou-
lement du Bloc soviétique : ’'Histoire a un sens (’avénement de la liberté humaine)
et, par chance, I'Etat a les capacités de le faire advenir (en tant qu’Etat libéral-dé-
mocratique et, accessoirement, social). Développant une telle approche, Fukuyama
ne faisait qu’exprimer, comme en mettant le point sur le « i », une intuition diffuse
dans une partie de la pensée de I’époque, celle du public cultivé ou celle des théo-
riciens professionnels : en placant I'Histoire et I’Etat, chacun dans son ordre, dans

32 Ibid., p. 184.
33 Ibid., p. 69.
34 F. FUKUYAMA, The End of History and the Last Man, New York, The Free Press, 1992.
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la perspective de la Cohérence et de la Rationalité, Hegel avait vu juste, fondamen-
talement. En ce sens la critique de 'Unité, située au coeur de la réflexion de certains
philosophes influents de cette époque tels que Lyotard, Derrida ou Foucault, ren-
contrait une limite forte. Si ’'Histoire va dans le bon sens et si ’on peut faire con-
fiance a I'Etat pour incarner les valeurs que ce sens promeut, I’enthousiasme pour
la pluralité et la dispersion perd une partie son attrait philosophique.

Sur un plan plus conceptuel, I'horizon historique issu de ce regain de confiance
dans I’Etat de type occidental rendait également sensible a d’autres objections qui,
quant a elles, ne s’inscrivent pas forcément dans I’horizon hégélien.

Par exemple, ce que ’on peut reprocher au texte de 1843, c’est qu’il est peu sensé
d’argumenter en philosophie politique en présupposant par principe lirrationalité
des médiations, 4 moins d’accorder une valeur directement opératoire a I'idée d’une
société pleinement présente a elle-méme, pleinement autonome, exempte de domi-
nation. De facon analogue, il semble tout aussi déraisonnable d’utiliser le terme
« démocratie » de facon maximaliste pour désigner, comme semble le faire Marx,
un idéal de vie collective a la fois intrinsequement clair et autosuffisant. Du point
de vue de I'histoire de la philosophie, la sobriété aristotélicienne allait, par exemple,
dans une autre direction. En effet, dans Les Politiques®, la démocratie n’apparait
certainement pas comme le propre d’une société devenue par magie maitresse
d’elle-méme, ayant aboli l'irrationalité et la séparation et, a plus forte raison, ’op-
pression. Parler de démocratie situe celui ou celle qui en parle quelque part entre
une confiance faite dans le jugement de la multitude et la mise en valeur de cer-
taines méthodes par lesquelles on fait en sorte que certaines classes sociales, habi-
tuellement écartées, participent aux décisions collectives. D’ou le ton modéré, voire
un peu froid, d’Aristote dans les pages ou il défend des formes institutionnelles
démocratiques manifestement inspirées par I’expérience athénienne : on peut dire
qu’elles sont comparativement meilleures (a la fois parmi les régimes politiques
possibles et parmi les formes variées de la démocratie), mais non qu’elles incarnent
en elles-mémes un idéal absolu. Marx participe en 1843 a une tendance moderne
fort problématique, celle qui consiste, a I'inverse d’Aristote, a totémiser d’emblée
le mot « démocratie », toute sobriété jetée par-dessus bord, autrement dit a ’iden-
tifier telle quelle, hyperboliquement, au Juste et/ou au Bien sans trop se soucier de
la variété (ainsi que des limites) des expériences et des procédures — passées, pré-
sentes ou possibles — qui peuvent lui étre associées.

Enfin, de maniére plus spécifique, c’est la conception de I’Etat qui pose probléme
dans le texte de 1843. Nous dirons que ce qui manque dans le « Manuscrit de Kreuz-
nach », au-dela d’une prise en compte des médiations et des questions liées a la
démocratie, c’est surtout I’esquisse d’une théorie de 'ambiguité de I'Etat. On peut
voir 14 'effet d’une tendance particuliérement marquée dans 'univers jeune-hége-
lien, mais que ’on retrouvera jusqu’a la fin du siécle suivant : la tendance a dési-
gner, comme objets par excellence de la critique, de grandes entités a majuscules
(la Religion, I’Etat, la Modernité, la Technique, le Capitalisme, etc.), entités aux-
quelles correspondent des maux absolus qui en définissent chaque fois I’essence
(Uoppression, I'aliénation, 'exploitation...). Parler de 'ambiguité de I'Etat, a dis-
tance de ce double maximalisme, ce n’est pas désavouer la critique comme mouve-
ment de pensée capable de nous faire comprendre ce qui se passe dans le présent.
C’est dire que la critique, avec I’Etat, se heurte a une résistance, a un objet qui,

35 ARISTOTE, Les politiques, trad. P. Pellegrin, Paris, Garnier-Flammarion, 2015.
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historiquement, présente des facettes multiples, un objet dont le rapport a des va-
leurs que nous souhaitons voir progresser et sur la base desquelles nous critiquons
(telles que la justice ou I’épanouissement humain) n’est ni clair ni constant. C’est
donc dire que la critique peut et doit se réinventer en fonction d’un tel objet. Il
existe des conceptions faibles et des conceptions fortes de ’ambiguité. Une concep-
tion faible se borne a affirmer que tel ou tel phénomeéne (I'Etat, le capitalisme, la
modernité, par exemple) comporte des aspects positifs et des aspects négatifs qu’il
est facile d’énumeérer et de distinguer, alors qu'une conception forte se montre plus
sceptique sur notre capacité a opérer des distinctions nettes : puisque tout change
et s’entrelace, la confusion n’est pas appelée a se dissoudre d’elle-méme, de sorte
qu’il faut Iaffronter sans barguigner. Cette conception forte compléte en quelque
sorte une philosophie de I'histoire axée sur la contingence des événements et sur
la pluralité des interprétations, surtout lorsqu’il s’agit de vastes ensembles de phé-
noménes que les mots dont nous disposons (I'Etat, le capitalisme, etc.) invitent ma-
lencontreusement a unifier d’emblée, a penser en fonction de la ressemblance et de
I’homogénéité.

C’est pourquoi une premiére étape au seuil d'une pensée de I’ambiguité de I'Etat
consiste a refuser de lui accorder le privilege de la nécessité évolutionnaire. De
Rousseau a Engels®, c’est pourtant le méme scénario que 1’on retrouvait, avec des
accents différents : 4 un moment donné de I’Histoire, 'Etat se constitue et s’auto-
nomise pour répondre a des problémes d’organisation propres a un certain niveau
de développement social que I’on se représente comme un moment critique et in-
dispensable de la course en avant de 'espéce humaine ; il deviendra méme désor-
mais 'expression essentielle de cette tentative de résoudre ces problémes et occu-
pera, de facon irréversible, le centre de la vie sociale. Dans cette perspective, 'Etat
se trouve donc décrit la fois comme un acteur capital et le symbole principal d’'une
coupure radicale dans I’histoire humaine : par exemple le passage de la barbarie a
la civilisation, pour reprendre des catégories chéres aux auteurs du XIX¢ siecle. 1
est frappant que les savoirs préhistoriens contemporains rendent vraisemblables
des facons de voir a la fois moins dramatisantes et moins statocentriques®’. L’idée
générale est que le passage du monde des chasseurs-cueilleurs aux sociétés séden-
taires et agricoles fut un processus long, indécis, complexe, non irréversible dans
certains cas, et o, surtout, I'émergence de I'Etat n’occupa pas toujours une place
décisive, fatale, ni ne ponctua ’achévement d’un vaste processus de mutation.
Avant I'Etat, a coté de I'Etat, théoriciens et archéologues insistent désormais sur
Pexistence de formes d’organisation déja complexes. Par exemple, le creusement
des inégalités économiques, la subordination des femmes, I’esclavage, I'apparition
des villes, sont des phénoménes qui n’ont pas eu I'Etat comme cause et comme
effet. Qu’il se soit imposé dans un certain nombre de cas cruciaux ne prouve pas
a posteriori que rien n’était possible sans lui, une fois un certain degré d’enrichis-
sement et de complexité organisationnelle atteint. D’autres voies étaient prati-
cables.

La seconde étape dans le développement d’une pensée de 'ambiguité de 1'Etat
consiste a se placer cette fois au point de vue de I’Etat constitué pour placer ’accent

3 F. ENGELS, L Origine de la famille, de la propriété privée et de I’Etat, Paris, Les Editions Sociales,
1979.

37 Voir par exemple A. TESTART, Avant I’histoire. L’évolution des sociétés, de Lascaux a Carnac,
Paris, Gallimard, 2012.
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sur sa nature historique, et plus précisément sur le fait qu’il s’est formé en agré-
geant a un noyau dur (pouvoir militaire, pouvoir fiscal) un nombre grandissant de
fonctions et de structures. Un des résultats de cette particularité est que, singulie-
rement a '’Age moderne, les modes d’action de I'Etat se sont multipliés et compli-
qués a un point tel que certains d’entre eux ne pouvaient manquer, certaines cir-
constances aidant, de produire des résultats valables, intéressants, points d’appui
pour de nouveaux développements prometteurs.

Nous nous appuierons sur certains motifs de Foucault afin de rendre une telle
position plus concréte. Foucault y avait insisté en privilégiant I’aire occidentale : le
programme pompeux d’une « théorie de 'Etat » doit s’effacer au profit d’une ana-
lyse historique des phénoménes d’étatisation. Or, la question qui nous donne ac-
ces a pareille analyse peut s’énoncer simplement : comment des prérogatives qui
relevaient de pouvoirs sociaux distincts et localisés se trouvent-elles accaparées par
I'appareil d’Etat ?

Les relations de pouvoir s’enracinent dans I’ensemble du réseau social. Cela ne
veut pas dire pourtant qu’il y a un principe de pouvoir premier et fondamental
qui domine jusqu’au moindre élément de la société ; mais que, a partir de cette
possibilité d’action sur I’action des autres qui est coextension a toute relation
sociale, des formes multiples de disparité individuelle, d’objectifs, d’instrumen-
tations données sur nous et aux autres, d’institutionnalisation plus ou moins sec-
torielle ou globale, d’organisation plus ou moins réfléchie définissent des formes
différentes de pouvoir. Les formes et les lieux de « gouvernement » des hommes
les uns par les autres sont multiples dans une société ; ils se superposent, s’en-
trecroisent, se limitent et s’annulent parfois, se renforcent dans d’autres cas. Que
I’Etat dans les sociétés contemporaines ne soit pas simplement I'une des formes
ou l'un des lieux - fht-il le plus important — d’exercice du pouvoir, mais que
d’une certaine facon tous les autres types de relation de pouvoir se réferent a lui,
c’est un fait certain. Mais ce n’est pas parce que chacun dérive de lui. C’est plutot
parce qu’il s’est produit une étatisation continue des relations de pouvoir (bien
qu’elle n’ait pas pris la méme forme dans I’ordre pédagogique, judiciaire, écono-
mique, familial). En se référant au sens cette fois restreint du mot « gouverne-
ment », on pourrait dire que les relations de pouvoir ont été progressivement
gouvernementalisées, c’est-a-dire élaborées, rationalisées et centralisées dans la
forme ou sous la caution des institutions étatiques>’.

Le résultat historique de I’étatisation en question (a savoir le fait que I'Etat fait
désormais de multiples choses) renforce la prise de distance face au propos d’une
critique du pouvoir, si celle-ci présuppose que « le pouvoir » est par essence
quelque chose de mauvais, quelque chose qu’il faut contester pour le comprendre.
En effet, Foucault ne comprend pas I’étude du pouvoir comme une dénonciation.
Que quelqu’un exerce une forme quelconque d’influence sur quelqu’'un d’autre,
c’est la un phénomene qui n’a pas a étre jugé au nom, par exemple, d’'un idéal
d’autonomie individuelle anhistorique et, au fond, insaisissable. D’un certain point
de vue, si plat que cela paraisse, on pourrait dire que les rapports de force font
partie de la vie, qu’il n’y a pas de sens a chercher a les supprimer. Mais I’argument
plus précis que mobilise Foucault pour bloquer la tentation dénonciatrice est que,
en réalité, tout pouvoir est solidaire de résistances. Les forces et la contre-forces

38 Pour une belle synthése sur la place de I'Etat chez Foucault, voir A. SKORNICKI, La Grande soif
de I’Etat. Foucault avec les sciences sociales, Paris, Les Prairies Ordinaires, 2015.

39 M. FOUCAULT, « Le sujet et le pouvoir », in Dits et écrits, vol. IV, Paris, Gallimard, p. 240-241.
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forment des ensembles qu’il faut concevoir globalement, c’est-a-dire interactive-
ment. Situé au carrefour de nombreuses formes de pouvoir, marqué, par consé-
quent, par des résistances puissantes et diversifiées, 'Etat doit, en quelque sorte,
bénéficier a plus forte raison de I’abstentionnisme normatif énoncé comme une
régle générale de la recherche :

Laouil y a pouvoir, il y a résistance et [...] pourtant, ou plutdt par 1a méme, celle-
cin’est jamais en position d’extériorité par rapport au pouvoir. Faut-il dire qu’on
est nécessairement « dans » le pouvoir, qu’on ne lui « échappe » pas, qu’iln’y a
pas, par rapport a lui, d’extérieur absolu, parce qu’on serait immanquablement
soumis a la loi ? Ou que, l'histoire étant la ruse de la raison, le pouvoir, lui, serait
la ruse de ’histoire — celui qui toujours gagne ? Ce serait méconnaitre le carac-
tére strictement relationnel des rapports de pouvoir. Ils ne peuvent exister qu’en
fonction d’'une multiplicité de points de résistance : ceux-ci jouent, dans les rela-
tions de pouvoir, le réle d’adversaire, de cible, d’appui, de saillie pour une prise.
Ces points de résistance sont présents partout dans le réseau de pouvoir®.

La distinction conceptuelle entre pouvoir et domination constitue une autre ma-
niére d’approcher la question du pouvoir, qui éclaire peut-étre plus fortement la
nature de I'Etat. Elle privilégie la conflictualité comme un fait central, révélateur
du caractére ouvert des relations de pouvoir en général, tout en mettant en lumiere
la spécificité de certains rapports ou de certaines structures durables et relative-
ment inertes. Certes, Etat et domination ne sont pas identiques. Mais on pourrait
parler de I'Etat comme d’un stabilisateur des relations de domination comprises en
ce sens. Son ambivalence tient au fait que, tout en restant « violence légitime »
(Max Weber) et, conjointement, en figeant les dominations, il ne peut manquer
d’intégrer les effets des conflits. Il implique donc une forme de tension ou de rap-
port solidifiée, mais seulement de fagon approximative :

En fait, entre relation de pouvoir et stratégie de lutte, il y a appel réciproque,
enchainement indéfini et renversement perpétuel. A chaque instant le rapport de
pouvoir peut devenir, et sur certains points devient, un affrontement entre des
adversaires. A chaque instant aussi les relations d’adversité, dans une société,
donnent lieu a la mise en ceuvre de mécanismes de pouvoir. Instabilité donc qui
fait que les mémes processus, les mémes événements et les mémes transforma-
tions peuvent se déchiffrer aussi bien a l'intérieur d’une histoire des luttes que
dans celle des relations et des dispositifs de pouvoir. Ce ne seront ni les mémes
éléments significatifs, ni les mémes enchainements, ni les mémes types d’intelli-
gibilité qui apparaitront, bien que ce soit au méme tissu historique qu’ils se réfe-
rent et bien que chacune des deux analyses doive renvoyer a l'autre. Et c’est
justement l'interférence des deux lectures qui fait apparaitre ces phénomeénes
fondamentaux de « domination » que présente I’histoire d’une grande partie des
sociétés humaines. La domination, c’est une structure globale de pouvoir dont
on peut trouver parfois les significations et les conséquences jusque dans la
trame la plus ténue de la société ; mais c’est en méme temps une situation stra-
tégique plus ou moins acquise et solidifiée dans un affrontement a longue portée
historique entre des adversaires. Il peut bien arriver qu’un fait de domination ne
soit que la transcription d’un des mécanismes de pouvoir d’un rapport d’affron-
tement et de ses conséquences (une structure politique dérivant d’une invasion) ;
il se peut aussi qu’un rapport de lutte entre deux adversaires soit I'effet du déve-
loppement des relations de pouvoir avec les conflits et les clivages qu’il entraine.
Mais ce qui fait de la domination d’un groupe, d’une caste ou d’une classe, et des

40 M. FOUCAULT, La Volonté de savoir, Paris, Gallimard, 1976, p. 125-126.
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résistances ou des révoltes auxquelles elle se heurte, un phénomene central dans
I'histoire des sociétés, c’est qu’elles manifestent, sous une forme globale et mas-
sive, a ’échelle du corps social tout entier, ’enclenchement des relations de pou-
voir sur les rapports stratégiques, et leurs effets d’entrainement réciproque*!.

En restant dans une optique foucaldienne, il est possible d’illustrer les consé-
quences de ces affirmations pour I’analyse de I’Etat. Soit le cas du néolibéralisme,
concu comme une politique sociale et économique, comme une pratique d’Etat,
voire comme une redéfinition de la fonction de ’Etat2. Méme si, bien sir, il ne faut
pas attendre de Foucault un jugement péremptoire et globalisant, comme si le néo-
libéralisme était en lui-méme un mal ou un bien, il reste légitime de s’interroger
sur les motivations que le philosophe rattachait a ses propres analyses du phéno-
mene libéral, si peu développées qu’elles soient restées. Or, elles ne sont pas lim-
pides. En I’étudiant, Foucault se place-t-il dans une perspective critique, se main-
tient-il strictement dans le cadre de la neutralité analytique, ou bien exprime-t-il
une approbation discréte du mouvement historique incarné par le néolibéra-
lisme*® ? Dans ce dernier cas, ce qui se dessinerait avec le néolibéralisme, c’est la
possibilité de sortir décidément du modéle disciplinaire, d’ouvrir des choix de vie
et d’expérimentations novatrices. Au vu des textes, il est difficile de répondre a
cette question. Et cette difficulté révéle que, lorsqu’il s’agit de concevoir I'ambiguité
de I'Etat, tous les fils ne sont pas rassemblés chez Foucault. Comment I’Etat mo-
derne peut-il abriter des institutions, des normes ou des pratiques qui, parfois, dans
certaines circonstances favorables (et donc évolutives et réversibles), ont du sens
du point de vue de la visée de la liberté, de la justice ou de I’épanouissement hu-
main ? Ml par d’autres interrogations, Foucault n’a pas posé la question en ces
termes, et ses écrits ne permettent pas d’y répondre directement. De ce point de
vue, il y a proximité avec certains aspects du Marx de la maturité : dans Le Capital,
il est bien question, en passant, de la capacité du droit moderne a exprimer sous la
forme de normes contraignantes certains succés du mouvement ouvrier (par
exemple la limitation du temps de travail journalier) sans que cette capacité ne soit
pour autant théorisée ni méme considérée comme trés intéressante**.

Reste que Foucault a rendu indirectement possible une approche historique et
anti-substantialiste de I'Etat en reconnaissant sa complexité (I'Etat n’est pas un
bloc, il est le résultat de I'histoire d’une agrégation progressive de prérogatives et
de pratiques institutionnalisées) et en éclairant certaines zones d’ambiguité du pou-
voir en général, zones qui se trouvent inévitablement transférées au cceur de I’ap-
pareil d’Etat a la suite du processus moderne d’étatisation sur lequel il insiste. Notre
conclusion est donc que, pour réaliser les objectifs légitimes qu’il se fixait en 1843
(la critique de I'idéalisme hégélien et la critique de I'Etat moderne), Marx, pour
échapper au face-a-face conventionnel de I’étatisme et de I’anti-étatisme, aurait di
intégrer une version quelconque de la prise en compte des ambiguités de I'Etat
moderne, prise en compte dont Foucault a suggéré certains contours, parmi
d’autres. Ainsi, ce que 'on peut opposer aux grands motifs du « Manuscrit de
Kreuznach », ce n’est pas une pure et simple réhabilitation de I'Etat ou du Droit.
C’est plutdt une approche historique et ambiguiste de I'Etat. Elle-méme reposerait

41 M. FOUCAULT, « Le sujet et le pouvoir », op. cit., p. 242-243.
42 M. FOUCAULT, Naissance de la biopolitique, Paris, Seuil/Gallimard, 2004.
43 Chr. LAVAL, Foucault, Bourdieu et la question néolibérale, Paris, La Découverte, 2018.

44 K. MARX, Le Capital. Critique de I’économie politique, Livre I, Paris, PUF, 1993, p. 320 sqq.
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sur ’hypothése selon laquelle I’émergence de modes nouveaux d’organisation so-
ciale (comme ceux auxquels font référence des concepts a large voilure comme
« société a Etat » ou méme « capitalisme ») ne commande pas des trajectoires his-
toriques prédéterminées, malgré les path dependencies et les effets de cliquet qui se
mettent en place. Cette émergence apparait plutdot comme le point de départ de
changements relativement ouverts et de revirements, selon un mouvement com-
portant d’importantes marges de possibilités. Elaborer des typologies, parler de
stades ou de périodes peut, bien siir, permettre d’éviter ’essentialisme et d’orienter
correctement le regard®.

Mais 'important, tout grand panorama évolutionniste mis & part, est I’existence
de bonnes surprises, mais aussi de mauvaises — comme celles qui nous forcent a
comprendre que lorsque I’Etat intégre des projets qui nous semblent défendables
d’un point de vue normatif (par exemple des projets favorables aux libertés indivi-
duelles ou des projets égalitaristes), cela ne révele rien sur son essence ni méme sur
son évolution a long terme*. Car ce qui était pris pour un acquis solide résultant
d’une logique historique puissante peut se trouver balayé a une vitesse déconcer-
tante : rien n’était si profond. Ainsi, une critique de I'Etat peut avoir aujourd’hui
comme théme de départ le fait que ’expérience historique nous apprend qu’il est
difficilement accessible aux projets normativement défendables et que, méme quand
ceux-ci parviennent a s’imposer, a infléchir le cours naturel des dominations et des
oppressions, voire des cercles vicieux qui conduisent a la violence et a la corrup-
tion, ils restent exposés a des retournements stratégiques et aux aléas de rapports
de force mouvants.

CONCLUSION

Il y a donc, pour terminer par I’essentiel, une profonde justesse de la critique
marxienne, prise dans son impulsion primordiale : les arguments étatistes sont
faux. Quand bien méme on en tirerait des conséquences différentes de celles de
Marx, comme nous l’avons fait en suggérant une conception (non jeune-hégé-
lienne) de la critique axée sur les phénomeénes d’ambiguité, c’est cette affirmation
qui marque la force persistante du texte de 1843, son actualité.

Ou, plus exactement, il faudrait dire que les arguments étatistes représentent
une extrapolation indéfendable de certains constats trés simples et en eux-mémes
parfaitement admissibles. Il est vrai dans certaines situations que 'on n’avance pas
sans Chef et qu’il faut une Autorité pour échapper a la confusion ; il est vrai pour
certaines fins que I'Etat de type moderne, avec son decorum et ses machineries,
constitue la condition indispensable d’une action collective a la fois efficace et con-
trélable, etc. En revanche, le choix philosophique consistant a organiser une grande
vision solennelle de ’homme et de la société a partir de ce que I’on pense pouvoir
tirer de pareils constats et uniquement a partir d’eux ne représente que la triste

45 Comme lorsqu’E. Balibar (Nous, citoyens d’Europe ?, Paris, La Découverte, 2001) parlait des
différentes formes ou des différentes phases de I'Etat : la Cité, 'Empire, 'Etat-national, I'Etat
national-social.

46 Voir Th. PIKETTY, Le Capital au 21¢ siécle, Paris, Seuil, 2013. Piketty voit la période « keyné-
sienne-fordiste » comme un moment intermédiaire entre deux phases de trés forte inégalité. Le
moment social-démocratique des Etats occidentaux, qui a souvent été concu comme une sorte
d’apothéose, ne fut peut-étre que le résultat éphémere de circonstances contingentes.
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manifestation d’un gott trés exagéré pour la généralisation, sans doute soutenu en
silence par une passion inconsciente de I'Ordre.

Ce qu’on peut leur opposer, ce n’est pas une exigence tout aussi absolue d’auto-
nomie : elle serait menacée par la vacuité. C’est plut6t la possibilité, empiriquement
incarnée, de pratiques et d’institutions moins soumises aux exigences de I'Etat que
celles auxquelles nous en sommes venus a nous habituer a I’époque moderne, au-
trement dit, centralement, plus tournées vers la participation, la coopération, la
délibération : il y a des exemples disponibles, passés et présents, de telles pratiques
et de telles institutions. Historiquement, ce sont d’ailleurs toujours des mondes sin-
guliers, le monde paysan, le monde des montagnes, le monde artisanal, etc., qui ont
fourni aux penseurs de I’anarchie des modeéles tangibles.

Aujourd’hui, aiguillonnée par le développement d’une culture « horizonta-
liste » liée a 'univers numérique et a Internet, toute une réflexion sur les « com-
muns » atteste de la vitalité des expériences qui tentent de mettre en pratique le
principe d’auto-organisation?’. Dans certaines circonstances, les gens se montrent
capables de s’organiser de facon raisonnable pour faire face aux divers problémes
liés a la vie collective, tels que la difficulté de coordonner les actions, la rareté des
ressources ou la nécessité de contrdler certaines inégalités contraires au maintien
de la cohésion sociale. Que ces « communs » aient besoin d’étre protégés par le
droit et soutenus par des politiques publiques d’incitations et de régulations, donc
qu’ils aient besoin de I’Etat, ce n’est pas un paradoxe. C’est simplement une preuve
supplémentaire que I'ambiguité de I'Etat doit étre prise en compte au coeur méme
de la pensée comme de la pratique démocratiques.

Stéphane Haber

Professeur a I'Université Paris Nanterre. Spécialiste de philosophie sociale et poli-
tique.

47Pour une réflexion d’ensemble, voir P. DARDOT et Chr. LAVAL, Commun. La révolution
du 21¢ siécle, Paris, La Découverte, 2014.
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