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La démarche méthodologique
interdisciplinaire de Georges Gurvitch:
vers I'enseignement d’un droit critique

Garance NAVARRO-UGE*

Par son analyse de la réalité sociale, Georges Gurvitch propose
des concepts—Ile droit social, les faits normatifs, le «transpersonna-
lisme » —permettant de reconnaitre un droit préexistant dans un milieu
social. Il considere que les groupes sociaux peuvent atteindre une auto-
nomie juridique interne, sans avoir a recourir a des processus de domi-
nation. Au contraire, le droit peut, selon lui, étre fait par des rapports de
communion, de solidarité et d’entraide. Pour cela, Gurvitch propose une
démarche méthodologique interdisciplinaire, au sein de laquelle socio-
logie, philosophie et science juridiques sont mobilisées en vue d’atteindre
une conception du droit dépassant U'individualisme juridique, pensé par
ce sociologue comme un dogme. L'interdisciplinarité fait chez lui office
de méthode critique permettant de déloger des principes dogmatisés dans
la science du droit, en ce qu’ils ne correspondent plus a la réalité sociale
du droit. Sa pensée critique est un appel a la science du droit, notamment
pour qu’elle accepte en son sein des phénomenes, analysables telles des
demandes de droits nouveaux et qui, parfois, poussent a une réformation
du droit. Cette vision large du droit, opposée au positivisme juridique,
permet de poser la question de la place de la critique dans l'enseignement
du droit. Le pluralisme des disciplines que prone Gurvitch, a l'instar
d’Edmund Husserl, est aussi un appel a un enseignement critique du
droit, afin de former des étudiants, futurs juristes qui devront faire face
a des réalités sociales multiples.

*  Candidate au doctorat en droit public, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne et Ecole
des hautes études en sciences sociales.
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In Georges Gurvitch’s analysis of social reality, he considered
that concepts like social law and social rights, normative facts, and
transpersonalism demonstrated the existence of a pre-existing legal order
in social environments. He argues that groups and communities of various
kinds can regulate themselves without resorting to domination and that
law can be produced through cooperation, communion and solidarity. His
methodology was highly interdisciplinary, bringing together sociology,
philosophy and the science of law to go beyond what he termed individual
law. Gurvitch used this pluralism as a critical method for dislodging
principles that no longer corresponded to social reality and had become
dogmatized in the science of law. This critical approach is an appeal to
the science of law to account for social phenomena, such as demands for
new rights, that can lead to legislative reformation. In contrast to legal
positivism, this broad view of the law calls for a greater role for both
critical thinking and interdisciplinarity in legal education.

Por su andlisis de la realidad social, Gurvitch ha propuesto
conceptos —como el derecho social, los hechos normativos, el
transpersonalismo—que permiten reconocer un derecho preexistente
en un medio social. Gurvitch considera que los grupos sociales pueden
alcanzar una autonomia juridica interna sin tener que recurrir a procesos
de dominacion. En cambio, el derecho puede, segiin él, constituirse por
relaciones de comunion, de solidaridad y de ayuda mutua. Es por ello
que Gurvitch ha propuesto una metodologia interdisciplinaria en el seno
de la cual la sociologia, la filosofia y las ciencias juridicas se movilicen
para alcanzar una concepcion del derecho que supere al individualismo
juridico, concebido por Gurvitch como un dogma. Su interdisciplinariedad
ha hecho oficio de método critico que le permite desprender principios
dogmatizados en la ciencia del derecho de aquellos que no corresponden
mds a la realidad social del derecho. Este pensamiento critico es un
llamado a la ciencia del derecho, particularmente para que acepte
en su seno fenomenos que pueden ser analizados como demandas de
nuevos derechos, y que en ocasiones impulsan una reforma del derecho.
Esta amplia vision del derecho que se opone al positivismo juridico
ha permitido que se cuestione sobre el espacio que tiene la critica en
la ensenianza del derecho. El pluralismo de las disciplinas que aboga
Gurvitch asi como Husserl es también un llamado a una ensefianza
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critica del derecho, con el fin de formar estudiantes y futuros juristas que
se confrontardn con miultiples realidades sociales.
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Nous vivons a une époque de transformations profondes de la vie juridique dans
ses fondements les plus intimes. Fixés par la Déclaration des droits et le Code,
encore plus ou moins stables dans la deuxieme moitié du XIX¢ siecle, les vieux

cadres juridiques ont craqué et continuent a se désagréger de jour en jour; les
cadres nouveaux sont encore dans le devenir et on n’en apercoit que les premieres
ébauches. Des institutions inédites et imprévues, insaisissables pour la pensée
Jjuridique traditionnelle, surgissent de tous cotés, avec une spontanéité élémentaire
et toujours grandissante.

Georges GURVITCH!

Ces lignes ouvrent l'ouvrage de Georges Gurvitch intitulé L’idée
du droit social et présentent en quelque sorte ses objectifs. D’emblée, il
souligne la discordance entre la pensée traditionnelle du droit et la réalité
sociale de son époque, et amorce une critique du droit positif formel,
notamment en ce qu’il est traversé par le principe de I'individualisme juri-
dique et surplombé par I'Etat, monopolisant la création du droit.

1. Georges GURVITCH, L’idée du droit social. Notion et systeme du droit social. Histoire
doctrinale depuis le XVII¢ siecle jusqu’a la fin du XIX® siecle, Aalen, Scientia Verlag,
1972, p. 1.
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Gurvitch est né en 1894 a Novorossiisk dans le sud de la Russie.
En 1912, il entame des études de droit, d’abord a Juriev?, puis a Saint-
Pétersbourg, études ponctuées par des séjours réguliers en Allemagne, ou
il se familiarise avec la philosophie. D’emblée, son champ d’étude se situe
au croisement de plusieurs disciplines, et il conservera cette particularité
interdisciplinaire durant toute sa carriere. En 1917, alors que la révolution
éclate, il s’engage politiquement, mais toujours en marge des groupes majo-
ritaires: il s’investit notamment dans une association d’étudiants contesta-

taires’, puis dans le Parti social-révolutionnaire*.

Les soviets de la premiere heure, en tant que groupements spontanés
de travailleurs a vocation autogestionnaire, sont un objet d’observation
marquant, dont Gurvitch fera témoignage toute sa vie’. La recherche de
l'autonomie politique et juridique d’un groupe partiel, inscrit dans une
société plus vaste, est de prime abord au cceur de ses theses, et il conti-
nuera, par la suite, 'observation et I'analyse des conseils d’usine, des regle-
ments d’atelier, plus globalement, des diverses formes que peut prendre la
démocratie industrielle. A ce propos, il souhaite apporter un « témoignage
personnel direct», qu’il prolongera jusqu’a quelques jours avant sa mort,
lors d’un colloque a Bruxelles, organisé en I’honneur de Pierre-Joseph
Proudhon, dont des extraits ont été publiés dans le premier numéro de la
revue Autogestion®. Gurvitch souligne I'influence de la pensée proudhon-
nienne dans les premiers soviets, influence qui sera rapidement battue en
breche, alors que les bolchéviques deviennent majoritaires’.

2. Juriev est le nom russe donné a I'actuelle ville de Tartu en Estonie lorsqu’elle était
sous domination russe de 1721 a 1917, aussi appelée «Dorpat» lorsqu’elle était sous
domination allemande de 1224 au XVI® siecle, puis sous domination suédoise. Au
début des années 1910, il s’agissait de I'une des rares universités a ne pas respecter
le pourcentage d’admission d’étudiants juifs alors imposé. Gurvitch est dirigé par le
professeur Théodore Taranovsky, spécialiste de I’histoire du droit russe.

3. Robert CRAMER, «Eléments biographiques et bibliographiques pour une étude de
I'apport de Georges Gurvitch a la théorie et a la sociologie du droit», (1986) 4 Droit et
société 373 ; Georges GURVITCH, Ecrits russes. Ecrits de jeunesse, trad. par Cécile RoL
et Mikhail ANTONOV, Paris, L’Harmattan, 2006, p. 20.

4. Isabelle GOUARNE, «Gurvitch Georges, Davidovitch», Le maitron, 2010, [En ligne],
[www.maitron.fr/spip.php ?article76485] (7 mai 2020).

5. Georges GURVITCH, « L'effondrement d’'un mythe politique : Joseph Staline», Cahiers
internationaux de sociologie, vol. 33, 1962, p. 5.

6. Jean DUVIGNAUD, «Georges Gurvitch: une théorie sociologique de I'autogestion »,
Autogestion, n° 1, 1966, p. 5, aux pages 5 et 6.

7. 1d., ou Gurvitch évoque «les premiers soviets organisés dans I'usine de Poutiloff avant
I’avénement au pouvoir des communistes et [...] témoigne que ceux qui les organisaient
étaient pénétrés, comme ceux qui s’organisaient, des idées proudhoniennes ».
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Contraint une premiere fois a I'exil du fait de sa dissidence® par rapport
au régime communiste centralisé€ caractéristique des débuts de I'Union des
républiques socialistes soviétiques (URSS), et apres des pérégrinations en
Allemagne et en Tchécoslovaquie, plus précisément a Prague, Gurvitch
s’installe en France ot il sera naturalisé en 1929. Il soutient alors ses theses
sur le concept de droit social, Le temps présent et 'idée du droit social’
de méme que L'idée du droit social, publiées respectivement en 1931 et en
1932, et dont le propos est prolongé par Lexpérience juridique et la philo-
sophie pluraliste du droit'’ paru en 1935. Son objectif est de construire une
véritable théorie du droit en doublant ce dernier d’'une nouvelle branche
fondamentale, le droit social, pensé comme une alternative au droit indivi-
duel et basé sur 'observation de faits normatifs—des faits visibles dans la
réalité sociale et en eux-mémes empreints d’'une valeur juridique.

En France, le courant objectiviste juridique a fortement influencé
Gurvitch!l. La distinction qu’opere Francois Gény entre le donné et le
construit est une théorie utile a la pensée du droit social, principalement
sur la question des sources. Pour Gény, le juridique se construit a partir
du donné, c’est-a-dire d’observations de la réalité; il integre dans cette
derniére 2 la fois le donné rationnel et le donné idéal'%. En cela, il pose les
jalons théoriques de la distinction entre des sources primaires et secon-
daires et ainsi de la pensée du pluralisme juridique. A son sens, 'observa-
tion du donné ne suffit pas, en soi, a construire une science juridique: il se
révele trop vague, démesurément fluctuant et difficile a saisir. La technique
juridique permet de «former» le droit. Donné et construit représentent
respectivement la matiere et la forme du droit'3. Gény va jusqu’a dire

8. Gurvitch anotamment critiqué la signature du traité de Brest Litovsk, et des intellectuels
proches de ses opinions — amis pour certains — ont été directement menacés par le
régime. On ne sait pas dans quelle mesure il Ia lui-méme été. Voir Georges GURVITCH,
Ecrits allemands, t. 1 «Fichte», trad. par Christian PAPILLOUD et Cécile RoL, Paris,
L’Harmattan, 2006.

9. Georges GURVITCH, Le temps présent et l'idée du droit social, Paris, J. Vrin, 1931.

10. Georges GURVITCH, L'expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Paris,
Pedone, 1935.

11.  Voir G. GURVITCH, préc., note 1, p. 591-710.

12. C’est en cela que Gurvitch se distingue de la pensée de Léon Duguit, celui-ci rejetant
le donné idéal. Voir Jean-Pascal CHAZAL, «Léon Duguit et Francois Gény, Controverse
sur la rénovation de la science juridique», (2010) 65 R.1.E.J. 85.

13.  Pour le doyen de Nancy, la technique juridique «représente, dans l'ensemble du droit
positif, la forme opposée a la matiére, et [...] que cette forme reste essentiellement
une construction, largement artificielle, du donné, euvre d’action plus que
d’intelligence, ou la volonté du juriste se puisse mouvoir librement, dirigée seulement
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que la «loi n’est [...] [qu'une] opinion'*» établie sur le donné et qu'elle ne
contient pas l'intégralité du droit positif, méme dans le régime légicentriste
qu’il analyse. L’apport de Gény, notamment a la théorie du droit social
de Gurvitch, réside dans sa vision large des sources formelles du droit. 11
y integre les sources formelles classiques, telles que les lois ou les regle-
ments, mais aussi « tous les procédés intellectuels qui, comme les concepts
ou les notions, permettent de structurer le savoir juridique' ». Toutefois,
Gurvitch estime que le raisonnement de Gény s’arréte trop vite, en n’ad-
mettant que la coutume a titre d’autre source formelle, totalement valable,
aux cotés de la loi. Il ne reconnait ni la jurisprudence, ni les conventions
collectives, ni la doctrine, pas plus que le droit des groupements auto-
nomes. Selon Gurvitch, ce ne sont que des guides permettant I'interpréta-
tion du droit positif tel qu’il le congoit. Son argument est celui du maintien
de I'Etat d’un point de vue politique, ce dernier pouvant se voir remis en
cause par une contestation trop large des sources formelles étatiques. Sur
ce point, Gurvitch est en désaccord puisqu’a son avis I'Etat conserve,
méme dans le contexte d’une théorie pluraliste du droit, le monopole de
la contrainte inconditionnée et une souveraineté, bien qu’elle demeure
relative par rapport aux théories classiques!'®, cette souveraineté étant
politique plut6t que juridique.

A partir de 1935, la carriére de Gurvitch prend un tournant sociolo-
gique clair, et il obtient une des premieres chaires de sociologie a I'Uni-
versité de Strasbourg, soutenue notamment par Marcel Mauss!”. Alors
que la France est occupée en 1940, et en tant que juif d’origine, socialiste,
franc-macon et récemment naturalisé, il est contraint a un second exil aux
Etats-Unis. Il donnera des cours a la New School for Social Research, a
I'Université de Columbia et sporadiquement a I'Université Harvard's. 11
entre alors en contact avec la sociologie américaine et de retour en France,
ala Libération, il présentera ce concept au public francais, notamment par
I'entremise du Centre d’études sociologiques, des Cahiers internationaux

par le but prédéterminé de l'organisation juridique qui suggére les moyens de sa
propre réalisation»: Frangois GENY, Science et technique en droit privé positif, t. 3
«Elaboration technique du droit positif », Paris, Sirey, 1924, p. 23.

14. Id., p.85.

15.  J.-P. CHAZzAL, préc., note 12, 116.

16.  Voir G. GURVITCH, préc., note 9, p. 131.

17.  Cécile RoL, «Le “moment” Strasbourg de Georges Gurvitch (1935-1948) », Revue des
sciences sociales, n° 40, 2008, p. 114.

18. George BALANDIER, Gurvitch, Paris, Presses universitaires de France, 1972, p. §;
Laurent JEANPIERRE, « Une opposition structurante pour 'anthropologie structurale:
Lévi-Strauss contre Gurvitch, la guerre de deux exilés frangais aux Etats-Unis», Revue
d’histoire des sciences humaines, n° 11, 2004, p. 13, a la page 17.
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de sociologie, de 'Ecole pratique des hautes études, puis de I'Ecole des
hautes études en sciences sociales, au sein desquels il occupe des positions
institutionnelles importantes. Cependant, il conservera tout au long de sa
carriere un point de vue critique relativement aux méthodes sociologiques
américaines, en dénoncant ce qu’il appellera la «quantofrénie », et propo-
sera une vision de la sociologie maintenant des liens forts avec la philoso-
phie'. Sa pensée interdisciplinaire et critique le poussera a se considérer
lui-méme comme un «exclu de la horde?"».

Gurvitch prend position pour la décolonisation de I’Algérie et subit les
menaces de I’Organisation armée secrete (OAS), allant jusqu’a la menace
physique. Une bombe explose devant son domicile, ce qui contribue a
accentuer ses problemes cardiaques. Il meurt a I'age de 71 ans, en 19657
Malgré une production scientifique prolifique, et de confortables positions
universitaires, il tombe rapidement dans 'oubli. Ses ceuvres sont marquées
du sceau de la désuétude, du fait notamment de ’'emploi d’un vocabulaire
suranné (la «communion» par exemple), d’'une complexité effrayante dans
les taxinomies qu’il propose?? et de références philosophiques difficiles

d’acces pour le public frangais : la pensée sur la Justice de Fichte, des réfé-

rences aux intuitionnistes russes et a des concepts issus de 'orthodoxie®.

Toutefois, dans un monde aujourd’hui parcouru par le phénomene
de la mondialisation remettant en cause le monopole de I'Etat A titre de
source de droit, mais aussi relativement aux questions de domination qui
traversent des groupes sociaux infra ou trans étatiques, qu’ils soient régio-
naux ou sociologiques, comme les minorités féminines, dépoussiérer sa

19.  Georges GURVITCH, «La crise de I’explication en sociologie», Cahiers internationaux
de sociologie, vol. 21, 1956, p. 3, aux pages 5 et 6.

20. Georges GURVITCH, « Mon itinéraire intellectuel ou I'exclu de la horde», L’Homme et
la société, n° 1, 1966, p. 3, a la page 12.

21. Jean DUVIGNAUD, Georges Gurvitch: symbolisme social et sociologie dynamique.
Présentation, choix de textes, biographie, bibliographie, Paris, Seghers, 1969, p. 185
et 186.

22. André-Jean ARNAUD, Jean Carbonnier. Un juriste dans la cité, Paris, L.G.D.J, 2012,
p- 40 et 44; Paul VALADIER, «Jacques Le Goff, Georges Gurvitch, Le pluralisme
créateur», Etudes, t. 416, 2012, p- 561; Jean CARBONNIER, «Gurvitch et les juristes»,
(1986) 4 Droit et société 347, 349.

23. Mikhail ANTONOV et Etienne BERTHOLD, «Sources russes de la pensée de Georges
Gurvitch: écrits de jeunesse dans les annales contemporaines (1924-1931)», Cahiers
internationaux de sociologie, n° 121, 2006, p. 197; G. GURVITCH, préc., note §;
Georges GURVITCH, Ecrits allemands, t. 2 «Philosophie du droit, philosophie sociale
et phénoménologie », trad. par Christian PApPILLOUD et Cécile RoL, Paris, L’Harmattan,
2006; Georges GURVITCH, Ecrits allemands, t. 3 « Sociologie », trad. par Christian
PapriLLoOUD et Cécile RoL, Paris, L’Harmattan, 2006.
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pensée représente un réel intérét dans la doctrine juridique. Malgré un
tournant sociologique net dans sa carriere, il n’a cessé de s’intéresser a
I'objet «droit», qu’il voit largement a I'image de tous les essais existants,
en vue de réaliser des valeurs de Justice.

Tout au long de son ceuvre, Gurvitch travaille a une explication socio-
logique de la Justice, en tant que sentiment. Il recherche «[la] psychologie
collective du droit dont la réalité ne saurait étre réduite ni a une regle, ni a
un comportement, ni au lien rationnel qui peut s’établir entre les deux*».
I1 considere I'expérience collective de Justice telle une manifestation d’'un
sentiment d’ordre et de sécurité, qui est beaucoup plus «froide» que I'expé-
rience morale.

La Justice est une valeur particuliere qui présuppose une commu-
nauté de personnes, liées les unes aux autres par un désir social de vivre-
ensemble. Elle est en cela distincte de I'idéal moral qui estime I'individu
seul. Pensée ni comme commutative ni comme distributive, elle est chez
Gurvitch «transpersonnelle », dans le sens ou elle se veut synthétique entre
des valeurs individuelles et collectives. La Justice, dans son aspect trans-
personnel, devient donc un acte de reconnaissance d’une valeur préexis-
tante dans les rapports sociaux.

Considérant la réalité sociale, le spirituel se réalise dans le temporel
par I'incarnation de la Justice. En somme, «le vécu juridique immédiat est
essentiellement intermédiaire entre I'expérience du spirituel et I'expérience
du sensible, comme il est essentiellement intermédiaire entre 'expérience
morale et I'expérience des idées logiques® ». Alors, 'expérience juridique
se caractérise par un acte de reconnaissance intuitive, autrement appelé
«fait normatif» par Gurvitch. Ce type d’acte montre la reconnaissance de
valeurs réalisées dans un ordre établi. La Justice génere des principes de
sécurité, d’ordre et de paix sociale; le droit sert a I'accomplissement de
ces principes directement issus de I'idée de Justice.

Gurvitch forge le concept de fait normatif d’'union qui est, selon I'ana-
lyse de Jean-Guy Belley, non pas un acte créateur de droit en soi, mais
un acte de reconnaissance d’un droit préexistant dans l'ordre interne du
groupe’®. Son insertion de la Justice dans la réalité sociale s’éloigne des
conceptions répandues dans la sociologie, notamment dans la sociologie
anglo-saxonne du milieu du xx¢ siecle qui réduit les groupes a des formes

24. Jean-Guy BELLEY, «Georges Gurvitch et les professionnels de la pensée juridique »,
(1986) 4 Droit et société 353, 359.

25.  G. GURVITCH, préc., note 10, p. 65.

26. J.-G. BELLEY, préc., note 24, 359 ; voir G. GURVITCH, préc., note 10, p. 63 et suiv.



G. NavARRO-UGE La démarche méthodologique ... 83

abstraites de relations avec autrui, particulierement par la communication
de symbole, de langue ou de signes : cette abstraction ne tient pas compte
de la vie concrete entre les membres du groupe. Pour Gurvitch, 'expérience
sociale de la Justice est «un état psychique collectif intermédiaire entre
I’expérience émotionnelle des valeurs et 'expérience intellectuelle des
idées logiques®’ ». Ce sont les membres du groupe qui peuvent ressentir et
comprendre I'expérience de Justice: il n’y a donc pas de médiatisation par
d’autres institutions ou par des spécialistes présupposés plus compétents.

En posant ce point de vue sur la Justice, Gurvitch entend également
développer une vision pluraliste du droit. Il élabore I'idée d’'une société
constituée de groupes juridiquement autonomes. A contrario, il récuse une
organisation hiérarchique de la société, dans laquelle les manifestations
d’autonomie seraient nécessairement soumises a I'Etat.

En outre, Gurvitch interpelle dans ses ceuvres, tant philosophiques
que sociologiques, non seulement les juristes au sens large, mais aussi
les constituants francais de 1946, en rédigeant La Déclaration des droits
sociaux, qu’il présente comme une technique pluraliste permettant I'auto-
nomie juridique des groupes sociaux. Centrale dans son ceuvre, la notion de
pluralisme est a la fois pensée telle une réalité empirique et a titre d’idéal,
a I'image d’'un modele d’organisation sociale et politique a permettre et a
encourager’s.

La pensée de Gurvitch est d’abord une analyse de la réalité sociale
et de sa composante juridique. Le droit correspond d’abord, selon lui, a
une expérience spontanée et intuitive du sentiment de Justice, pouvant
étre vécue tant par les individus qui se rejoignent dans des relations inte-
rindividuelles que par ceux qui s’integrent dans des groupes. Ces deux
types de relations sont analysables sous I'angle de la sociabilité, qu’elle soit
de «rapport avec autrui» ou par «fusion», notamment dans le contexte
des groupes qu’il appelle «transpersonnels». Ainsi, le groupe transper-
sonnel entretient un rapport dialectique entre les individus et le groupe en
tant que tel. Celui-ci n’est pas réductible a la somme de ses parties, sans
pour autant se superposer aux individus dans des rapports hiérarchiques.
L’adjectif «transpersonnel» sous-entend une synthese entre I'individu et
le groupe, I'un ne se superposant pas—au sens hiérarchique—a l'autre®.

27. J1.-G. BELLEY, préc., note 24, 359.

28. Georges GURVITCH, La Déclaration des droits sociaux, Paris, J. Vrin, 1946, p. 58.

29. Gurvitch se réfere a la pensée de I’historien et homme politique Otto von Gierke
concernant les personnes collectives complexes: voir Otto VON GIERKE, Les théories
politiques du Moyen Age, trad. par Jean DE PANGE, Paris, Dalloz, 2008.
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En somme, le concept de «transpersonnalisme» conduit, dans le systeme
du droit social, a penser le collectif, mais sans risquer la dissolution de
I'individu dans une masse informe®, et a sortir de la dichotomie opposant
I'individualisme au collectivisme. Il permet d’'aménager l'individu a titre
de sujet de droits et de libertés individuelles avec I’existence d’un groupe,
lui-méme sujet de droits.

Le travail consiste ensuite a rechercher, dans la réalité sociale, des
groupes sociaux, qualifiables de transpersonnels et plus ou moins auto-
nomes juridiquement®!. Les exemples qui appuient le propos de Gurvitch
dans Le temps présent proviennent principalement du monde ouvrier,
observé au début du xx°€ siecle, voire a la fin du XIX®, et cela, jusqu’aux
années 1930%. La convention collective s’avere, pour lui, un paradigme
essentiel qui permet de comprendre une réalité juridique formalisée mais
ne correspondant pas a I'individualisme juridique.

L’individualisme juridique est la conception dominante du droit, au
moins depuis 1789 en France, proclamant I'individu comme sujet et fin
du droit. En accord avec la pensée de Jean-Jacques Rousseau, I'individu
correspond a un «représentant nivelé du genre abstrait de 'humanité en
général® », c’est-a-dire qu’il est considéré juridiquement comme extrait du
social, sans relation avec les groupes sociaux auxquels il participe dans sa
vie réelle et quotidienne: la famille, les groupes de travailleurs, de citoyens,
les associations culturelles et politiques ou encore son appartenance régio-
nale ou territoriale. Le Code civil de 1804 est une transcription majeure
de la pensée de I'individualisme en tant qu’instrument juridique de droit
positif. Proclamé par le célebre article 1134 du Code civil**, le contrat
représente l'instrument juridique individualiste par excellence. Ainsi, les

30. Voir Jacques LE GOFF, Georges Gurvitch. Le pluralisme créateur, Paris, Michalon,
2012, p. 15.

31.  De nombreuses critiques peuvent &tre apportées a cette méthode de lecture du réel
qui, finalement, revient a la préconception d’un idéal recherché artificiellement dans
la réalité sociale plutdt que d’un réel recueillement neutre des faits sociaux. En 1931,
Gurvitch est encore un philosophe: il ne réussit pas a se détacher de conceptions
théoriques a tous les niveaux de ses analyses. Cet écueil méthodologique lui vaudra
les critiques de Hugo Sinzheimer, reprises et traduites en 2015 dans les travaux de
Michel CouTu, « Autonomie collective et pluralisme juridique : Georges Gurvitch, Hugo
Sinzheimer et le droit du travail », (2015) 90 Droit et société 351.

32. Gurvitch donne en exemple certains collectifs organisés qui posent leur propre droit:
les conventions collectives de travail, la communauté de travail allemande, les conseils
(councils) Whitley en Angleterre et méme I’Organisation internationale du travail.

33.  G. GURVITCH, préc., note 1, p. 5.

34. Depuis la réforme du droit des obligations de 2016, I'article 1134 est repris dans le nouvel
article 1103.
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«contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits® » ;
I'accord de volonté dit le droit, sauf s’il contrevient a 'ordre public.

L’analyse du contrat par Michel Villey*® pousse a rapprocher les théo-
ries de Thomas Hobbes, de John Locke ainsi que de Rousseau et leur
exaltation de I'individu comme réalité premiere. C’est par la volonté indi-
viduelle que se créent les droits et les obligations. Dans I'approche clas-
sique du droit des obligations, '’échange des consentements suffit a former
le contrat, sous réserve de I'absence de vices, que ce soit 'erreur, le dol
ou la violence. Résultante de la pensée individualiste, enracinée dans le
droit, 'unique fonction du droit serait, ce que Gurvitch déplore, celle d'une
limitation négative des libertés, jouant le role de barriere extérieure aux
individus, qu’ils soient considérés en petit—la personne juridique—ou en
grand—l’Etat.

La convention collective est donc, pour Gurvitch, une manifestation
d’un ordre juridique spontané et indépendant de celui de I'Etat, qui permet
de prouver I'existence de réalités ne correspondant pas aux principes
de l'individualisme juridique et a cette vision du contrat. En effet, elles
naissent «hors de toute norme légale fixant le cadre de la négociation ou
gouvernant son résultat’’». Au sens de Gurvitch, il est d’abord question
d’un groupe social de travailleurs, ayant une ceuvre commune a accom-
plir, contractant avec le patronat et engageant non seulement les parties
au contrat mais aussi, individuellement, tous les membres du groupe et
méme les tiers a ce contrat. I1 y a donc une limitation du principe de I'auto-
nomie individuelle tel qu’il est reconnu en droit civil. Et, plus globalement,
«la premiere particularité de la convention collective du travail, a savoir
I’engagement simultané du tout et de chaque membre, représente déja une
difficulté insurmontable pour toute conception s’inspirant des vieilles caté-
gories du droit romain?®».

On saisit ainsi le parti pris de Gurvitch: il introduit la philosophie dans
une théorie du droit parce qu'elle permet de définir la valeur de Justice.
D’apres lui, la philosophie du droit a pour charge de dépasser la «croite
conceptuelle’» calquée sur I'expérience juridique. Elle rend consciente

35. Art. 1103 C. civ., modifié par I'Ordonnance n° 2016-131 du 10 févr. 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, J.O.
11 févr. 2016, art. 2.

36. Michel VILLEY, «Préface historique a 1’étude des notions de contrat», (1968) 13
Ar. philo. dr. 1, 4, dans Frédéric RouviLLOIS, Le droit, Paris, Flammarion, 2015, p. 211.

37. Bernard TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 11° éd., Paris, LexisNexis,
2018, p. 862.

38.  G. GURVITCH, préc., note 9, p. 29.

39.  G. GURVITCH, préc., note 10, p. 82.
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I'expérience juridique immédiate et permet son actualisation permanente,
en analysant les valeurs vécues. Elle reconstruit I'image de la Justice selon
les données spirituelles de I'expérience. Elle comprend le sentiment de
Justice dans une période et un lieu donné. Pour cela, elle n’émet pas de
jugements de valeurs mais des jugements purement théoriques au sujet des
valeurs. Quant a la sociologie juridique, celle-ci décrit d’abord le contenu
de I'expérience juridique, dans les conduites effectives des individus et des
groupes. Elle peut ensuite analyser les phénomenes sociaux comme un seul
ensemble, pour comprendre leur genese, leur croissance et leur décrois-
sance. A cet égard, elle interpréte le sens idéal des conduites, au regard de
criteres déterminés par la philosophie, méme si les enquétes sociologiques
apportent un précieux matériau a la philosophie.

C’est donc bien une ouverture de la science du droit, acceptant en
son sein les apports de la sociologie et de la philosophie du droit, qui
permet de se saisir de la plénitude de la réalité du droit, dans sa dimension
sociale. La fermeture entre les champs de la connaissance semble bien
entrainer un appauvrissement de la connaissance en elle-méme. Gurvitch
est influencé par le courant des intuitionnistes, notamment représenté
par Henri Bergson, Edmund Husserl, Frédéric Rauh et Nikolai Lossky“o,
un des maitres de Gurvitch. Ce dernier qualifie ce courant de «théories
de l'expérience intégrale de I'immédiat», ou il s’agit, malgré des diver-
gences importantes entre les auteurs, d’'ouvrir le champ de I'expérience
au domaine de l'idéal et du spirituel. Ainsi, un fait psychique, qu’il soit
conscient ou non, est situé dans I’étre pensant mais aussi dans I’étre social.
Toutefois, Gurvitch se distingue des autres auteurs —et principalement de
la phénoménologie husserlienne—en précisant que le sujet de 'expérience
n’est pas nécessairement individuel : cela peut étre un collectif.

Gurvitch révele sans conteste une crise entre le droit en tant que
science—dans le sens positiviste de 'observation des normes positives
formelles, émanant principalement de I'Etat en tant que source principale
de droit—et les faits observables. [’abime qui sépare la réalité et le droit
formel traduit, au final, la dogmatisation de certaines conceptions, avec en
téte I'individualisme juridique. Cet élément essentiel, récurrent, omnipré-
sent dans la structure du droit est devenu, selon les termes de Gurvitch,
un dogme, si bien que méme ses critiques sont réduits a condamner le

40. Sur les liens ambigus entre Lossky et Gurvitch, voir Christian PAPILLOUD et Cécile
RoL, «Rapport éditorial », dans G. GURVITCH, Ecrits allemands, t. 2 «Philosophie du
droit, philosophie sociale et phénoménologie », préc., note 23, p. 283.
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droit dans son intégralité, plutdt que de réussir a dissocier individualisme
et droit. Ici, Gurvitch vise en priorité la pensée marxiste*!.

L'objectif de Gurvitch est de déloger ce dogme, tout en proposant un
véritable systéme novateur «rompant avec la tradition*?», et ce, du fait
de l'observation d’une réalité sociale, réalité qu’il estime empreinte de
valeurs et de normes vécues, pensées et traduites, mais aussi de reven-
dications et de luttes. Il cherche de cette maniere a rattacher le droit aux
profondeurs du social, pensées tel le foyer de création de tout droit. Dans
la réalité sociale, des institutions surgissent, et certaines ne proviennent
pas des individus eux-mémes: les sujets et les sources de ces droits sont
des groupements spontanés apparus au sein de la société®. Par leur exis-
tence méme, ces groupements remettent en cause I'individualisme comme
unique structure du droit et, par extension, le monopole de I'Etat en qualité
de source de droit positif. Gurvitch ne souhaite pas condamner le droit
mais le réhabiliter, en tant qu'«ordre de collaboration positive, de soutien,
d’aide, de conformité. Il faut s’habituer a voir dans le droit un ordre de
paix, dunion, de travail en commun, de service social, aussi bien quun
ordre de guerre, de séparation disjonctive, de réparation**».

Le concept de droit social permet, par les questionnements et les
problématiques qu’il souleéve, d’opérer une critique de la science positiviste
du droit. Sur ce point, c’est 'ouverture entre les disciplines qui facilite I’at-
teinte de cette critique, en montrant que le droit positif subit I'influence des
phénomenes que la science du droit positiviste rejette, traditionnellement,
en dehors de son champ d’étude (partie 1) et est mis en relation avec ces
derniers. L'ouverture méthodologique permet au juriste de saisir le droit tel
un phénomene naissant dans le social. Ainsi, le juriste peut appréhender,
dans la réalité mouvante du social des formes juridiques indépendantes
de l'ordre étatique et des demandes de droits nouveaux, une contestation,
formulée en termes de droit, du droit positif formel de I'Etat. Le droit
est positif parce qu’il est efficient dans un milieu social, mais pourtant
en lui-méme critique. Ledit point de vue parait particulierement utile s’il
est introduit dans I'enseignement du droit, car il permet aux juristes de
déchiffrer intellectuellement les causes d’un besoin de réforme du droit.

41.  Gurvitch s’oppose au point de vue marxiste sur le dépérissement du droit exprimé par
Evgenii Bronislavovic PASUKANIS, La théorie générale du droit et le marxisme, trad.
par Jean-Marie BRouM, Paris, EDI, 1970, p. 50, cité dans Yohann DOUET, « Le probleme
du dépérissement du droit chez Marx et Engels », (2018) 10 Droit & philosophie 23, 26.

42. G. GURVITCH, préc., note 1, p. 3.

43.  G. GURVITCH, préc., note 9, p. 13.

44.  G. GURVITCH, préc., note 1, p. 19.
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Cependant, cette critique nécessite d’accepter I'interdisciplinarité dans le
champ juridique et dans son enseignement (partie 2).

1 La critique de la science positiviste du droit:
vers une ouverture méthodologique

Ainsi que nous l'avons vu, les sommes théoriques de Gurvitch se
présentent telle une critique de I'individualisme juridique. Sa critique passe
par une analyse, plus ou moins sociologique, de la réalité du droit pour en
extraire des réalités ne correspondant pas a une logique individualiste,
comme le montre I'exemple de la convention collective de travail. Plusieurs
champs de la connaissance sont alors mobilisés et nécessaires en vue de
permettre la saisie pleine et entiere du phénomene juridique naissant dans
le social et caractérisé par le concept de fait normatif.

Des le début des années 1930, Gurvitch se présente comme le défen-
seur d’'une science du droit interdisciplinaire et critique: en cela, il se
trouve en opposition avec le positivisme juridique (1.1). Ce faisant, il inter-
pelle la science du droit et lui propose, par 'exemple de sa propre analyse,
de s’ouvrir méthodologiquement, dans le but de comprendre cette réalité
juridique, dans son intégralité (1.2).

1.1 Pour une science du droit critique située dans la réalité juridique

L’année 1936 est marquée par la premiere publication de La théorie
pure du droit de Hans Kelsen. En 1946, dans La Déclaration des droits
sociaux®, mais déja théoriquement deés Lidée du droit social, Gurvitch
développe des vues contraires. Aujourd’hui, le normativisme kelsenien
est, a bien des égards, le point de vue dominant dans les facultés de droit,
notamment en guise de méthode d’enseignement; il nous apparait donc
nécessaire d’entreprendre une comparaison entre les démarches métho-
dologiques gurvitchienne et kelsenienne. L'exercice permettra aussi de
comprendre la raison pour laquelle la théorie du droit social de Gurvitch
n’a que tres peu convaincu les juristes francais des années 1930, tant leurs
préoccupations sont éloignées.

Le normativisme congoit le droit comme constitué de propositions
normatives dont la validité ne peut jamais €tre déduite d’un fait, mais
toujours d’une autre norme. Les normes sont donc comprises dans un
systeme hiérarchique— pyramidal —formant un réseau de validité, allant
jusqu’a la norme supréme. Ces propositions normatives sont entendues en
tant qu’idéales. Elles sont en cela des «devoir-étre» et non des «&tre». Le

45.  G. GURVITCH, préc., note 28.
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droit positif représente ainsi le matériau brut a partir duquel la science
du droit s’attele a construire des systeémes reliant ces propositions. Elles
expriment des volontés humaines, et ne peuvent étre jugées ni comme
vraies ni comme fausses, mais seulement comme formellement correctes
ou incorrectes. Dans la théorie du droit de Kelsen, les normes juridiques
ne sont pas intrinsequement distinctes des normes morales. Ce n’est que
formellement qu’elles se distinguent parce qu’elles n’appartiennent pas au
méme systeme. La norme juridique s’avere spécifique parce qu’elle fait
partie d’'un systeme juridique.

Pour Gurvitch, la régle de droit se distingue des autres types de
regles, et principalement de la regle morale. Cette derniere a un carac-
tere précis et strictement déterminé—elle formule des exigences finies —,
c’est-a-dire qu’elle a pour objet d’établir une correspondance entre les
devoirs des uns et les prétentions des autres: elle a donc une structure
multilatérale intrinseque qui permet de ne pas la confondre avec la regle
morale. Cette derniere est uniquement impérative, elle n’attribue pas de
droits. Par exemple, la régle morale «Ne tue pas» est valable dans toutes
les circonstances méme lorsque le droit, lui, permet de tuer (Iégitime
défense, peine de mort, guerre, etc.). Cependant, lorsqu’elle est formulée en
tant que regle de droit, la formule «I1 est interdit de tuer» confere le droit
de ne pas étre tué, ce que ne permettent pas toujours les regles morales.
La regle morale voulant qu’il faille considérer son ennemi comme son
prochain ne confere pas de droit particulier auxdits ennemis. En somme, la
spécificité de la régle de droit est d’avoir un caractére impératif-attributif*®
et d’appartenir a un systeme de normes. L’ordre social existe par I’'enche-
vétrement des prétentions et des devoirs réciproques, ce qui implique de
considérer I'existence d’autres individus et d’autres groupes liés ensemble
et conscients de cette liaison, soit un ordre social?’.

Ainsi, les normes ne sont pas, selon Gurvitch, de pur «&tre» ni de
pur «devoir-€tre », mais plutot une forme synthétique de cette opposition,
fondamentale dans la pensée de Kelsen. La regle de droit n’est pas unique-
ment un « priori: elle a un contenu empirique. Cependant, la régle de droit
ne se trouve pas seulement considérée comme un fait, car elle contient un

46. Gurvitch reprend cette formule directement de Leon PETRASIZKY, Théorie du droit
et de I'Etat, vol. 1, 1909, p- 49 et suiv., cité dans G. GURVITCH, préc., note 1, p. 105, ou
celui-ci estime que Louis le Fur définit la régle de droit de maniére similaire: «[l]e
droit de I'un fait le devoir de l'autre et réciproquement. Il n’y a pas a se poser, comme
on l’a fait si longtemps, la question de savoir lequel des deux, le droit ou le devoir est
antérieur a 'autre ». Voir Louis LE FUR, «Essai d’une définition synthétique du droit »,
Bulletin de la Société de législation comparée, n° 4-6, 1930, p. 291.

47.  G. GURVITCH, préc., note 1, p. 115.
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critere d’appréciation: ce sont les réalités spiritualisées, ce que Gurvitch
appelle des «faits normatifs ».

Les faits normatifs— véritables oxymores pour un juriste positi-
viste—permettent de saisir la notion de «droit positif» chez Gurvitch.
Deux criteres autorisent a considérer une regle de droit comme relevant du
droit positif: tout d’abord, elle doit étre posée (au sens de dite, exprimée
ou encore créée) par une autorité ; ensuite, elle doit étre efficiente dans un
milieu social donné. Le fait normatif est en soi une autorité qualifiée qui
pose la regle et permet en méme temps de la rendre effective au sein d’un
milieu social. Le groupe social—ou la relation particuliere d’individu a
individu—représente un fait normatif parce qu’il est alors question empiri-
quement d’une réalité reconnaissable qui se réalise par le droit posé: le fait
normatif et le droit s’engendrent dans un seul et méme acte. Les groupes
ou les individus réalisent des idées et des valeurs et se constituent autour
d’elles. Ainsi, la regle de droit n’est pas purement autonome parce quelle
sous-entend une nécessaire réciprocité. Le droit sous-entend, du fait qu’il
est au moins théoriquement toujours un essai en vue de réaliser la Justice,
un ordre social préalable garantissant la paix et la sécurité. Ce sont ces
impératifs qui imposent au droit d’étre positif dans le sens que Gurvitch lui
donne. Le recours a la forme juridique de I'Etat n’est donc pas nécessaire
pour découvrir un droit positif.

Aux yeux de Kelsen, le droit positif ne se découvre pas: il est posé,
il crée, il est dit par une autorité habilitée a prononcer ce droit. La loi est
une norme obligatoire parce qu’elle est adoptée par le Parlement, lui-méme
défini par une norme supérieure, la Constitution. En d’autres termes, «le
systeme juridique ne se définit pas par ses éléments, ce sont les éléments
qui se définissent par I'appartenance au systéeme juridique. Celui-ci se
définit a son tour par le simple fait qu’il est efficace (c’est-a-dire sanctionné)
sur un certain espace juridique*®». Tout bien considéré, le fondement de
la positivité du droit est lié a I’Etat. En réalité, Etat et droit se confondent,
ils se soumettent I'un a l'autre.

Nous comprenons que les juristes fortement influencés par le positi-
visme juridique aient pu rester circonspects devant le concept gurvitchien
de droit social, en ce qu’il remet en cause le monopole de I'Etat en tant que
source du droit. Si bien que, au début des années 1930 comme aujourd’hui,

48. Michel TrROPER, «Kelsen Hans — (1881-1973)», Encyclopedia Universalis, [En ligne],
[www.universalis-edu.com/encyclopedie/hans-kelsen/] (8 mai 2020).
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une majorité de juristes estime que 'on ne peut «définir et expliquer le
droit sans se référer a I'Etat, tellement les deux sont 1iés* »

Pour sa part, Gurvitch entend développer la critique dans la science
du droit, ce qui implique de s’intéresser aux conditions de production
sociale de la norme. Il voit en la science du droit un rdéle d’«interpréta-
tion et 'exposé systématique du droit en vigueur dans un milieu social
donné™’», mais il déplore en méme temps le risque de «perdre contact avec
I'expérience juridique immédiate’! ». Selon Gurvitch, le but de la technique
juridique ne peut étre rendu objectif que par sa liaison avec la philosophie
du droit, c’est-a-dire en tenant compte de la Justice, telle qu’elle est vécue
dans I'expérience juridique en tant que réalité toujours mouvante. Dans
le cas contraire, elle serait arbitraire ou ne servirait que les intéréts des
plus forts>.

A vrai dire, Gurvitch souhaite « ouvrir» le phénomene juridique a une
dimension bien plus large, qui prend en considération les conditions de
production du droit issues du social, ces forces sociales créatrices étant,
en elles-mémes, juridiques. En outre, avec Gurvitch, et ce sera le cas plus
tard avec Herbert Hart, ou encore Michel Van de Kerchove, la neutralité
axiologique du droit n’est pas remise en cause : elle demeure plus ou moins
idéale, dans le sens ou un positionnement critique sous-entend aussi le fait
de tenir compte d’«intéréts déterminés> ». Le point de vue critique adopté
s’attache a rechercher un intérét pratique dans la science du droit : un idéal
d’émancipation qui traque, débusque les rapports de domination>*.

Par son travail théorique, bien que celui-ci soit basé sur des exemples
issus de la réalité sociale, Gurvitch souhaite ouvrir la voie a une posture
critique dans le droit certes, mais également a un positionnement, que I’on
pourrait, plus ou moins, qualifier de moral ou encore, d’empreint de valeurs.
La science du droit, sans avoir a recourir a la politique ou a la proposi-
tion de normes nouvelles, doit se situer par rapport a des problemes. Le

49. Pierre PACTET et Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, 38° éd.,
Paris, Sirey, 2019, p. 70.

50. Lexpression «milieu social» ne doit pas &tre confondue avec les frontieres d’un Etat.

51.  G. GURVITCH, préc., note 10, p. 84 et 86.

52. Id., p. 86.

53.  Frangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, Jalons pour une théorie critique du droit,
Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 30. Pour ces
auteurs, toute connaissance ne peut s’abstenir de jugement de valeurs.

54. La notion d’«idéal d’émancipation» est reprise de Fr. OsT et M. VAN DE KERCHOVE,
préc., note 53, p. 11. Eux-mé&mes s’appuient sur la notion d’«intéréts émancipatoires »
élaborée par Jiirgen HABERMAS, La technique et la science comme “idéologie”, trad.
par Jean-René LADMIRAL, Paris, Gallimard, 1973, p. 145.
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transpersonnalisme vient donner une dimension morale au droit social et
a la science du droit qui I’étudie. En effet, si I'on se penche sur le probleme
de la domination, sur le droit des groupes en général ou sur la question
spécifique des minorités actives, autoconsidérées comme des groupes sous
domination, la posture du chercheur est rapidement submergée par une
pluralité de valeurs vécues et proclamées. Aux prises avec cette probléma-
tique, Gurvitch ne réussit pas a sortir d'une conception idéaliste du droit.
Alors, il suppose un idéal agissant comme valeurs étalons. Méme s’il s’en
défend™, on ne peut manquer d’y voir une forme de jusnaturalisme ou, au
moins, d’'un certain dualisme. En cela, le principe démocratique, la paix,
la sécurité et 'ordre sont placés tels des buts vers lesquels le droit doit
tendre, en considérant les phénomenes sociaux qui conduisent a la produc-
tion—ou encore a la simple revendication—de ce droit. Ainsi, I'objectif
est de déloger la domination que le droit positif peut lui-méme induire sur
d’autres formes de droit, qu’il faut aller chercher jusqu’aux tréfonds du
social inorganisé.

Cette approche méthodologique que la science du droit devrait suivre,
selon Gurvitch, n’est possible que si elle demeure en liaison avec la philo-
sophie du droit et la sociologie juridique.

1.2 Une science du droit méthodologiquement « ouverte»

C’est dans le but d’atteindre la connaissance sur le droit, telle que
nous venons de la décrire, que Gurvitch fait «ressortir I'interdépendance
la plus stricte entre la philosophie du droit, la sociologie du droit et la
science du droit®»:

Nous croyons au contraire que les objets spécifiques de la connaissance, construits

plus ou moins artificiellement par la réflexion, caractérisant la philosophie du

droit, la sociologie juridique et la science du droit, ne sont légitimes que sous

cette double condition : d’étre strictement li€s a la méme réalité immédiatement

vécue et d’€tre construits en correspondance avec un des secteurs de cette
réalité®’.

Comme précisé plus haut, la philosophie a pour charge de rendre
consciente I'expérience juridique immédiate et de la réactualiser par le
biais d’'une analyse des valeurs spirituelles vécues. La sociologie juridique
retrace les comportements des individus et des groupes.

55.  Voir Georges GURVITCH, «Droit naturel ou droit positif intuitif ?», (1933) 3-4 Ar. philo.
dr. 55. Pour lui, tout droit naturel constitue une contradiction entre les termes.

56. G. GURVITCH, préc., note 10, p. 81.

57. Id.
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Concernant I'idée d’'un rapprochement disciplinaire entre sociologie
et philosophie, on constate 'influence sur Gurvitch de la phénoménologie,
Husserl voyant toutes les formes de connaissances comme un ensemble
solidaire. Pour sa part, Maurice Merleau-Ponty a souligné I'urgence d’'un
rapprochement entre les deux disciplines et déploré le «climat de guerre
froide® » qui se serait installé entre elles : « [C]haque fois que le sociologue
revient aux sources vives de son savoir, a ce qui, en lui, opere comme
moyen de comprendre les formations culturelles les plus €loignées de lui,
il fait spontanément de la philosophie® ».

C’est donc bien une ouverture de la science du droit, acceptant en son
sein les apports de la sociologie et de la philosophie du droit, qui permet de
se saisir de la plénitude de la réalité juridique, dans sa dimension sociale.
La fermeture entre les champs de la connaissance semble plutdt entrainer
un appauvrissement de la connaissance en elle-méme. Voila qui fera dire
ceci a André-Jean Arnaud: «Avec I'ceuvre de Gurvitch, on touche a la
stupidité de la distinction entre sociologues et juristes®. »

La science juridique, repliée sur I'étude des propositions idéales, les
normes formelles de source étatique, est aveuglée. Elle ne peut remettre
en cause les principes de l'individualisme juridique qui deviennent des
dogmes alors que, dans la réalité du droit, des institutions—organisées ou
non—s’éloignent de I'individualisme. C’est toute une conception du droit
qui semble inaccessible aux juristes. IIs ne voient que la fonction négative
du droit qui consiste a empécher, alors que la fonction positive, elle, a pour
objet d’aider: «le droit a un réle éducatif; son action a pour résultat que
la vie sociale s’'améliore de facon effective® ». L'ouverture disciplinaire, le
pluralisme des disciplines, veut amener la science du droit a se situer dans
la capacité d’observer ce que le social réclame et qu’elle se positionne a ce
propos, au regard d’un idéal commun de Justice dont la teneur est toujours
revue grace a une action commune de la sociologie du droit et de la philoso-
phie du droit. En cela, la théorie du droit social peut étre comprise comme
une analyse des «entraves juridiques» envers I'autonomie des groupes.

Gurvitch entreprend donc une critique de la démarche méthodolo-
gique juridique, notamment celle qui se contente de lire 'unique droit

58. Maurice MERLEAU-PONTY, Eloge de la philosophie et autres essais, Paris, Gallimard,
1965, p. 112. Cet ouvrage reprend un article publié précédemment : Maurice MERLEAU-
PonTy, «Le Philosophe et la Sociologie », Cahiers internationaux de sociologie, vol. 10,
1951, p. 50.

59. Id., ala page 66.

60. André-Jean ARNAUD, Critique de la raison juridique, t. 1 «Ou va la sociologie du
droit ?», Paris, L.G.D.J., 1981, p. 120.

61. Id. p.123.
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positif tel qu'il est dit par I'Etat. Une pensée critique et un enseignement
critique du droit passent par une ouverture disciplinaire. Le droit dans
sa réalité est nourri par la société, la politique, la philosophie, les valeurs
vécues par les individus et les groupes. En cela, un juriste, qu’il soit débu-
tant, initié ou confirmé, se doit d’ouvrir lui-méme son observation a des
champs plus larges du savoir.

2 La pensée de Georges Gurvitch: vers ’enseignement
d’un droit positif critique

Saisir la réalité du droit dans sa dimension sociale, juridique et philo-
sophique revient a comprendre la critique faite du droit en lui-méme selon
cette réalité. De surcroit, le droit vécu est une contestation du droit positif
formel. La pensée de Gurvitch permet de réfléchir aux jalons d’un droit
positif critique. Nous croyons intéressant de repérer la maniere dont le
droit peut prendre en considération les revendications, les luttes et les
mouvements existants dans la société et leur donner une place a I'intérieur
d’un systeme positif (2.1). Dans le champ de I'enseignement du droit, la
compréhension de la réformation de ce dernier amene I’enseignant a déve-
lopper la pensée critique de I’étudiant. La critique apparait des lors tel un
élément essentiel de la relation pédagogique (2.2).

2.1 La prise en considération par les instruments juridiques
des revendications, des luttes et des mouvements
qui existent dans la société

Comme nous I'avons vu, la pensée de Gurvitch propose, par une inter-
disciplinarité, de comprendre la réalité pleine et entiere du droit, dans sa
réalité sociale, au regard d’idéaux permettant de concilier I'individuel et
le collectif, a I'intérieur de rapports non hiérarchiques. Ainsi, le systeme
du droit social est aussi la description des obstacles a la réalisation d’un
tel idéal.

Dans le social, des groupes et des individus formulent des demandes
de nouveaux droits, de reconnaissance de leur dignité individuelle et collec-
tive. Le groupe apparait comme moyen de protection et de pouvoir social,
et cela, devant I'Etat. Cette découverte de nouveaux droits n’est pas le fruit
d’une pure volonté, mais plutét «de la conscience critique d’'un groupe »
qui découvre ou constate son «inexistence» dans un systéme de droitf?.

62. Enrique DUSSEL, «Les droits de 'homme et I’éthique de la libération. La prétention
politique a la justice et la lutte pour la reconnaissance de nouveaux droits », dans Marc
MAESSCHALCK et Alain LouUTE (dir.), Nouvelle critique sociale. Europe-Amérique
latine. Aller-retour, Monza, Polimetrica, 2011, p. 281, a la page 290.
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La prise de conscience de cette derniere est le résultat de la souffrance,
de I'oppression ou de la domination subies®’.

La science du droit, la philosophie et la sociologie juridiques observent
cette oppression dans la réalité sociale, par 'entremise de luttes empiri-
quement constatables alors méme qu’elles sont empreintes de valeurs de
Justice et de revendication d’'une reconnaissance. C’est en plus le sentiment
de la dignité, ou du non-respect de la dignité, qui permet a un groupe d’éla-
borer collectivement une critique du droit positif. En cela, la dignité a une
valeur juridique ressentie par le groupe social. Enrique Dussel analyse ces
luttes et estime que le droit étatique a recours a un processus de délégitima-
tion de ces demandes, par le biais du droit, et propose I'introduction d’élé-
ments critiques dans le droit positif. Selon lui, le droit devrait aménager
des «portes ouvertes» a de nouveaux droits : «[de] cette fagon, la norma-
tivité de la lutte pour la reconnaissance aurait, en tant que libération, une
1égitimité anticipée, et le processus de délégitimation [...] deviendrait un

moment également anticipé® ».

La notion de «ressenti» collectif d’un droit désiré ou bafoué peut étre
immédiatement reliée a la conception générale du droit de Gurvitch qui
pense qu’un droit est d’abord une expérience collective du sentiment initial,
primaire et mouvant, de Justice. Cette expérience ne peut étre que relative
entre plusieurs individus accordant leurs prétentions et leurs devoirs.

Aussi, au moyen de La Déclaration des droits sociaux, Gurvitch
propose-t-il une technique pluraliste qui permet une création continue du
droit par des groupes sociaux qui, par la voie du processus démocratique,
définissent un droit formel applicable au sein du groupe en question. Cette
déclaration, outre qu’elle est un appel a la science du droit, s’adresse aux
groupes opprimés, pour qu’ils prennent conscience de I'oppression, dans
un sens juridique et qu’ils s’emparent de leur droit a une certaine forme
d’autonomie juridique, garantissant leur reconnaissance. Le droit social
est un instrument, socialement construit, mis a la disposition des groupes
sociaux pour intégrer des membres en leur sein et organiser leurs rapports
juridiques.

La pensée d’un systeme juridique positif ouvert au social, connecté
a lui, si imparfait et idéalisé soit-il dans la théorie de Gurvitch, permet
d’apporter des éléments de réponse a ces questions contemporaines. En
effet, le droit social semble bien un moyen—parmi d’autres—d’imaginer
des outils juridiques pour favoriser le mouvement du droit avec la réalité

63. Id.
64. Id., 2 la page 296.
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juridique, c’est-a-dire par rapport a des demandes formulées en termes de
droit. Le systeme du droit positif autoriserait ainsi sa propre construction
et sa déconstruction pour que les nouveaux droits ne soient pas portés par
des luttes, souvent violentes. De I’avis de Dussel, ce role incomberait a une
juridiction de type constitutionnel, qui serait capable elle-méme d’établir la
nécessité des réformes pour de nouveaux droits. Dans le cas de Gurvitch,
c’est davantage une question de systéme de droit positif, en ce qu’il facilite
la création de droits, spontanément, au sein du social et par I'intermédiaire
de groupes sociaux, et cela, avec I'aide d’'une science du droit critique,
capable d’intervenir intellectuellement.

2.2 L’apport de la théorie critique a ’enseignement du droit

L’analyse du systeme de droit social permet de le comprendre comme
mis a la disposition des juristes, des philosophes et des sociologues pour
comprendre le besoin de mouvement dans le droit, au regard d’'une certaine
demande sociale. Une prise de conscience d'un besoin de réforme du droit
positif impose une certaine interdisciplinarité en tant qu'ouverture critique
de la science du droit. Voila ce que montrait déja en 1967 le professeur
Ronald Harry Graveson:

[L]e probleme de la réforme du droit se situe donc a un double niveau. Le

premier, politique ou économique, le niveau de la sociologie, concerne I'existence

et I'’étendue d’un besoin social particulier. Le second, le niveau technique et

scientifique, qui concerne en premier lieu les juristes, se rattache aux moyens

appropriés par lesquels 'on peut donner effet a ce besoin initial. Ainsi, lorsque

je parle de réforme du droit, je ne parle pas de réforme du droit uniquement en

vue de réformer le droit mais en vue de répondre a ce que nous pouvons appeler,
d’une facon générale, un besoin social®.

Louverture des champs théoriques dans la science du droit se révele
tout autant nécessaire en vue de I'enseignement du droit. Le droit, dans
sa réalité, dépasse le champ des codes, des lois et de la jurisprudence. 11
faut alors permettre a I’étudiant de se saisir de la réalité juridique dans son
aspect idéal et réaliste:

[En effet, le] réel, surtout lorsqu’il est social, comprend a la fois des éléments

matériels (des phénomenes, des faits, des institutions physiquement identifiables)

et des éléments idéels (des idées, des concepts, des représentations) tout aussi

réels. Le droit, comme systéme de rapports sociaux appartient a ces deux

univers: il ne se confond pas avec les instruments physiques qui le représentent

(les tribunaux et les policiers, les codes et les panneaux sur la route par

65. Ronald Harry GRAVESON, «Les méthodes de réforme du droit», (1967) 19 R.I.D.C.
353, 353.



G. NavARRO-UGE La démarche méthodologique ... 97

exemple) mais n’est pas seulement une idéologie, un ensemble de notions qui
s’appliqueraient abstraitement dans la société®®.

Tout le projet de Gurvitch oscille entre un idéalisme et un réalisme.
Il entend alors synthétiser les deux notions dans la méthode de I'idéal-
réalisme, qui en elle-méme peut étre utile a une révision de la méthode
d’enseignement du droit, dans les facultés. Le but consiste ainsi a recher-
cher le phénomene du droit parmi les réalités sociales: incarnées par la
figure du groupe, celles-ci se fondent sur une idée de la Justice®’. Grace a
une théorie du droit ouverte aux autres disciplines ayant le droit comme
objet d’étude, et remettant en cause au contact de ces disciplines les prin-
cipes et les concepts ancrés dans la pratique juridique, il est permis un
enseignement du droit, lui-méme ouvert et critique. Par conséquent, «toute
une série de faits sociaux habituellement rejetés en dehors de la science du
droit®®» sont ramenés dans I'étude et dans I’enseignement du droit.

De nos jours, 'évolution du social s’avere plus rapide que I'évolution
du droit, et le systeme juridique n’a pas prévu les changements a venir.
La problématique de la réforme du droit occupe la science du droit, et les
causes de ce besoin de réformes peuvent étre politiques, sociologiques ou
économiques. Par exemple, la réalité de la famille dans un monde contes-
tant le patriarcat impose une refonte du droit de la famille®. Dans tous les
cas, les causes d’'une réforme du droit sont toujours extérieures a la science
du droit, en tout cas d’un point de vue positiviste.

Ainsi, I'idée est de former les étudiants, par une démarche méthodolo-
gique interdisciplinaire et critique, a la compréhension de ces causes et des
demandes de droits nouveaux qui en découlent. Le besoin d’'une méthode
d’enseignement plus ouverte trouve une résonance contemporaine et serait,
au sens de notre étude, I'idéal vers lequel tendre pour une rénovation de
I'enseignement du droit, dans une perspective critique. A I'instar de Simone
Goyard-Fabre, on peut s’inquiéter de la «regrettable fermeture du champ
théorique’® », principalement au regard de «la polysémie qui s’est infiltrée

66. Michel MIAILLE, «La critique du droit», (1992) 20-21 Droit et société 73, 7.

67. Voir G. GURVITCH, préc., note 1, p. 117.

68. Id.p. 131

69. Voir par exemple : Marie-Neige LAPERRIERE, « Qu’est-ce que la doctrine en droit civil ?
Une déconstruction féministe de discours entourant la capacité juridique des femmes
mariées», (2017) 47 R.D.U.S. 365 ; Marie-Neige LAPERRIERE, «Perspective féministe
sur l'article 1974.1 du Code civil du Québec. Une protection efficace dans la vie des
femmes locataires victimes de violences ?», (2018) 33 R.C.D.S. 41.

70. Simone GOYARD-FABRE, Re-penser la pensée du droit: les doctrines occidentales
modernes au tribunal de la raison interrogative-critique, Paris, J. Vrin, 2007, p. 36.
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dans la sphere juridique’" ». En effet, pour préparer un étudiant a la réalité
du droit, il doit réussir a la comprendre. Celle-ci, plus encore qu’a I'’époque
de Gurvitch, se révele plurielle. On remarque alors «la multiplication des
exceptions, des nuances, des revirements dans une jurisprudence de plus
en plus abondante ; on ne peut négliger, dans la réglementation, 'invocation
de plus en plus fréquente du pluralisme et du relativisme’? ».

L'ouverture des disciplines revient a permettre a chacun, avec sa
formation, de chausser une autre paire de lunettes pour comprendre le
monde autrement, d’emprunter le regard de l'autre afin de mieux circons-
crire ses propres problématiques. L'ouverture des champs théoriques au
ceeur de I'enseignement universitaire revient a introduire la possibilité
d’une critique. Cette derniere en elle-méme est une interdisciplinarité car,
somme toute, «exalter la valeur de la critique, c’est reconnaitre la place
de la philosophie”®». Voila ce quexpliquera Gurvitch dans Les éléments
de sociologie juridique, en spécifiant les tdches qui incombent a une philo-
sophie du droit pour une compréhension de la réalité juridique au sein du
social. Elle permet d’actualiser par un travail de réflexion le vécu juridique
immédiat, avant ou a c6té de la formalisation par des formes prévues par
le droit étatique, telles que la constitution, la loi ou le contrat.

En outre, former un étudiant a la pensée critique, par 'entremise de
I'ouverture disciplinaire, n’est pas uniquement une option entre plusieurs
programmes d’enseignement possibles. C’est un élément irréductible
du contrat tacite qui existe entre un €tudiant et un professeur donnant
son cours. En France, la liberté d’expression du professeur d’université
est protégée constitutionnellement. En 1984, le Conseil constitutionnel
francais dégage, dans une célebre décision, la liberté des professeurs
d’université en tant que «principe fondamental reconnu par les lois de
la République’». Ce principe est alors protégé au regard de possibles
atteintes par le Iégislateur. Dans la pratique, un professeur d’université peut
donner un cours affichant I'orientation de son choix, qu’elle soit doctrinale
ou politique, en appliquant I'unique réserve des limites classiques de la
liberté d’expression, notamment I'interdiction de Iincitation a la haine. La
liberté universitaire est proclamée, du fait de la «nature méme » des fonc-

71. Id.

72. Id.

73.  André-Jean ARNAUD, «Crise contemporaine de nos sociétés, crise du droit et réflexion
juridique », conférence prononcée le 23 novembre 1981 au Centre de philosophie du
droit de I’Université del Zulia, a Maracaibo, au Vénézuéla.

74. Cons. const. 20 janv. 1984, n°® 83-165, par. 20. Par cette jurisprudence, le Conseil
constitutionnel confére une valeur constitutionnelle a la liberté d’enseignement des
professeurs d’université, qui est donc placée au sommet de la hiérarchie des normes.
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tions universitaires, espace d’expression libre”. Sans remettre en cause
I'importance fondamentale de cette liberté, il faut tout de méme analyser
la place des étudiants qui deviennent les récepteurs d’un propos libre. Si
un professeur peut enseigner et transmettre ses orientations subjectives,
le corollaire nécessaire est une liberté critique des étudiants pour qu’ils
puissent eux-mémes distinguer, saisir la prise de position et s’orienter
entre données objectives et subjectives. L'esprit critique des étudiants
est parfois encouragé dans des exercices du type de la dissertation, sans
pour autant que de réels outils méthodologiques leur soient transmis. De
plus, le droit se présente encore souvent dans les universités comme un
donné; la démarche méthodologique, telle une technique praticienne; et
la science du droit, a titre de commentaire des normes positives. L'ouver-
ture méthodologique constitue un moyen de comprendre le droit dans sa
réalité, c’est-a-dire en tenant compte de la critique qui existe dans la réalité.
L’étudiant peut y découvrir des clés, des outils pour saisir lui-méme la
réalité du droit et exercer une critique de ce dernier. En cela, la pensée de
Gurvitch, 'entreprise critique qu’il poursuit personnellement, représente
un apport théorique, un exemple d’ouverture méthodologique permettant
de déloger des «concepts momifiés» et de rechercher des «catégories
positives nouvelles’® ».

Oscillant entre une vision sociologique du droit et un idéalisme philo-
sophique, Gurvitch est un auteur fortement contestable. Sa vision du social
plus ou moins idéalisée de méme que sa confiance en 'autorégulation d’une
société mue par des rapports de force pacifiés rendent le systeme du droit
social peu réalisable en pratique, en tout cas tel qu’il est proposé dans La
Déclaration des droits sociaux. En sus, I'analyse empirique du monde
ouvrier, des la fin des années 1940, ne confirme pas la réalisation d’une
réelle démocratie industrielle dont Gurvitch voyait les premiers édifices
dans le monde ouvrier de I'entre-deux-guerres. Plutdt que 'autogestion,
cest I'Etat social qui, par voie législative et constitutionnelle, a fait évoluer
la condition ouvriere. L’apport de Gurvitch réside dans sa vision de la
science du droit et son incapacité a se remettre en cause, par son repli sur
I'analyse du droit en tant que propositions idéales faisant advenir la réalité.
Pourtant, le social s’avere lui-méme mouvant et porteur en soi, par 'entre-
mise de demandes de droits nouveaux, d'une force critique que les juristes
gagneraient a savoir lire. En fin de compte, le concept de droit social peut
se voir comme un appel envers la science du droit a s’ouvrir a la réalité du
droit vécu, socialement constitué, si imparfait soit-il. C’est également un

75. Olivier BEAUD, Les libertés universitaires a l'abandon ?, Paris, Dalloz, 2010, p. 140
et suiv.
76. G. GURVITCH, préc., note 9, p. 7.
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appel a I'enseignement du droit a former des étudiants, futurs juristes qui
seront théoriquement ou concretement placés devant des réalités sociales
multiples. Ainsi, il convient de les préparer a la réalité d’'un droit résolu-
ment inscrit dans la société, fait pour et par celle-ci. La force de 'esprit
critique est aussi la force du droit qui, en pratique, est fait de réforme, de
revirement, de désuétude et d’innovation, c’est-a-dire de mouvement.



