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Le systeme juridique comme systéeme social
Le débat Habermas-Luhmann

par

Hervé Pourtois *

Cet article met en présence deux approches sociologiques qui tentent de rendre
compte de 1'autonomisation et de la procéduralisation du droit dans les sociétés
contemporaines : 1a théorie systémique de N. Luhmann et 1a théorie critique de
J. Habermas. Au terme de la confrontation, I’auteur montre en quels lieux épis-
témiques ces deux approches doivent &tre situées.

La question fondamentale que pose la sociologie wébérienne du droit
(Weber, 1986 ; Raynaud, 1987) est celle de la 1égitimité sociale du droit.
Comment un ordre juridique, ¢’est-a-dire un ordre normatif imposé par la
contrainte, est-il vécu et reconnu Comime 1égitime par ses usagers ? Pour
Weber, cette question prend une acuité particuliere lorsqu’on la relie au
processus global de rationalisation que connaissent les sociétés modernes.
L’émergence du pluralisme axiologique ne permet plus 2 la domination
de s’adosser aux ressources de sens traditionnelles, comme c’était encore
le cas dans la société médiévale. La domination prend une forme ration-
nelle, elle ne repose plus que sur «la croyance en la 1égalité des regle-
ments arrétés et du droit qu’ont ceux qui sont appelés a exercer la domi-
nation par ces moyens» (Weber, 1971 :124). LA ol sévit la “guerre des
dieux”, le. droit devient la seule instance de légitimation du pouvoir politi-
que. Ce qui n’est possible que des lors que les systemes juridiques de-
viennent autonomes par rapport aux grandes cosmologies, religions et
systémes moraux. Le droit moderne est en effet positivement institué par
un législateur souverain et est indifférent aux motivations éthiques des

* Centre de Philosophie du Droit de 'U.C.L.

/60&(/@ /}04;0%71‘74’-7 J 4775/ (/O(j.zll//(,z__




6  Recherches Sociologiques, 1993/1-2

personnes juridiques pour lesquelles il définit formellement un espace
dans lequel peut s’exercer leur libre arbitre. Il s’agit donc d’expliquer 2 la
fois comment le droit 1égitime et comment il peut étre 16gitimé.

L. Droit formel et droit matériel dans la sociologie wébérienne

Le droit ancien s’adossait & une conception métaphysique ou religieuse
du monde. Mais dans la société modeme, qui a connu le désenchantement,
le droit ne peut plus selon Weber tirer sa force de 1égitimation que de sa
forme rationnelle. Les caractéristiques en sont : 1° la systématisation in-
teme du corpus juridique et la transformation des juristes en experts ; 2° la
forme abstraite et générale de la loi ; 3° la certitude de la déduction de la
loi tant au plan de son application par le juge que de son exécution par
I’administration. Weber avalise donc la représentation classique du droit
qui a présid€ a la formation des Etats libéraux sur le continent européen.
Le juge n’est que la bouche de la loi édictée par la volonté générale. L’ ap-
plication de la loi au cas particulier s’opere par une déduction logique ri-
goureuse et axiologiquement neutre. Le droit moderne obéit donc au mé-
me modele de rationalité formelle et instrumentale que 1a science moder-
ne. Ce n’est qu’a cette condition, en devenant indépendant des systémes
moraux et religieux, qu’il peut acquérir une force légitimante.

Mais I’évolution de la raison juridique moderne est, comme celle de la
raison moderne en général, paradoxale. Elle offre en effet un contexte fa-
vorable 2 la bureaucratisation et & la marchandisation de la société qui en
retour suscite un processus de matérialisation du droit. La formalisation
du droit moderne le délie de ses fondements théologiques ou cosmolo-
giques et détruit progressivement les diverses formes de droit particulier
(droit coutumier, droit des corporations, droit 1ié & la position sociale,
etc.) rendant ainsi possible 1’émancipation des individus 2 1’égard des
autorités traditionnelles et consacrant 1’égalité devant la loi. Mais cette ra-
tionalisation juridique, en privilégiant des normes abstraites axiologique-
ment neutres, favorise la diffusion d’un modele économique capitaliste et
la bureaucratisation de la société. Le droit peut ainsi se voir instrumenta-
lis€ a des fins économiques ou politiques. Cette tendance s’affirme tres
nettement dans le courant du XIXe si¢cle 2 la suite des premieres luttes
ouvritres et des revendications en faveur d’une égalité réelle dont elles
sont porteuses. La prise en compte par le droit de ces revendications et
des intéréts de classe consacre 1’émergence d’un nouveau modgle de ra-
tionalité juridique — le droit matériel — qui présente des caractéristiques
antinomiques a celles du droit formel : 1° Instrumentalisation du droit au
profit de principes axiologiques (la justice sociale dans le droit social,
p-e.) ; 2° Perte de I'universalité formelle de 1a loi due 3 I’introduction de
lfégislations lices & des intéréts propres a une catégorie sociale (les 1égisla-
tions protectrices dans le domaine du travail, p.e.) et 3° Ouverture de la
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pratique judiciaire a une interprétation constructive au cas par cas. Le
droit se voit recolonisé par une normativité morale, politique ou écono-
mique d’origine extrajuridique. C’est pourquoi la matérialisation du droit
apparait 2 Weber comme une régression en deca de la rationalité juridique
formelle. On sait les conclusions politiques qu’il en tirera : une critique
radicale de 1’Etat social dont il entrevoit les premieres manifestations pa-
thologiques et une exaltation de la domination charismatique des élites
qui seule permettrait de répondre au paradoxe caractérisant le mode ra-
tionnel-1égal de domination.

C’est sur fond de cette sociologie wébérienne du droit que se déroule la
discussion entre Luhmann et Habermas qui retient ici notre attention.
Tous deux se situent 2 l1a fois en continuité et en rupture avec Weber et
cela de manieres différentes. Iis reprennent les themes wébériens des pa-
radoxes de la rationalisation et de 1’autonomisation du droit. Mais ils ne
jettent pas un regard désenchanté sur ces processus. Ils assument les ac-
quis de la raison modeme mécomprise par Weber et réinterprétée par cux.

La rationalité juridique n’est pour €ux ni une rationalité formelle ni une
rationalité matérielle mais une rationalité procédurale. La validité d’une
norme ou d’un acte juridique n’est pas, comme le croyait encore Weber,
fondée dans leur conformité aux criteres formels de juridicité mis en a-
vant par les théoriciens libéraux du droit (cohérence du systeme, forme
universelle et abstraite de 1a loi, déduction rigoureuse dans 1’application
au cas d’espece). La validité d’une norme ou d’un acte juridique n’est pas
non plus fondée sur le fait qu’elle matérialiserait des normes substantiel-
les fondamentales (des principes de justice sociale) ou exprimerait le ré-
sultat d’un compromis social entre des intéréts divergents. La validité
d’une norme ou d’une décision juridique est bien plutdt produite par la
pratique juridique elle-méme, c’est-a-dire dans les procédures d’édiction
et d’application des normes juridiques. Le critere de juridicité mis en
avant par Luhmann et Habermas est tn donc un critere pragmatique (et
non plus formel ou sémantique) : c’est la pratique juridique qui fait le
droit.

Toutefois nos deux auteurs empruntent des voies divergentes lorsqu’il
s’agit de définir ce critére pragmatique. Ils développent en effet deux
conceptions antinomiques de la rationalité procédurale qui constitue la
pratique juridique et donc deux modeles sociologiques de 1’autonomie du
systéme juridique dans les sociétés modernes. C’est sur ces modeles que
nous voudrions ici insister, ne pouvant qu’évoquer les compréhensions de
]a raison qui les sous-tendent.
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II. La théorie systémique du droit de N. Luhmann

Voyons d’abord brievement ce qui est au cceur de la théorie sociolo-
gique de Luhmann pour comprendre ensuite quelle place elle accorde au
droit !,

A. La différenciation fonctionnelle du social

Luhmann entend rompre avec le modele classique de la société qui
hante encore certaines théories sociologiques. Une approche scientifique
de la société n’est possible que si nous renongons a considérer celle-ci
comme un groupe composé d’individus pour la comprendre plut6t comme
un systéme composé d’actes de communication. La fonction de ces Sys-
témes et des actes de communication qui les constituent est de réduire la
complexité qui pése sur les relations interpersonnelles sous la forme
d’une double contingence : je ne suis jamais certain ni de la conformité du
comportement d’autrui a mes attentes a son égard ni de 1’exactitude des
hypothéses que je fais concernant la nature des attentes d’autrui A mon
¢gard (mes attentes 2 1’égard de ses attentes). Le systéme social a pour
fonction de coordonner ces deux types d’attentes en mettant en ordre des
choix de comportement. Cette mise en ordre sociale s’opere sur fond
d’une réalité humaine non sociale : psychique, organique, physique. La
société est «un systéme de communication qui intdgre sélectivement le
potentiel physique, chimique, organique et psychique de I’humanité et
qui, dans la perspective de cette sélectivité, posséde sa propre réalité et sa
propre autonomie comme systéme» (Luhmann, 1978 :31). Cette sélection
est un processus sans sujet qui vise la seule autoreproduction du systeme
social par la coordination des attentes réciproques de comportement. Pour
assurer son autoreproduction face a la complexité croissante de son envi-
ronnement, un systeme — qu’il soit social, psychique ou organique —
doit développer des stratégies de création de complexité interne. Dans le
cas des systémes sociaux, plusieurs stratégies coexistent. La plus “archai-
que” est certainement la division en groupes sociaux. Les tribus primi-
tives sont divisées en clans et lorsque la complexité croit par le fait de
I’augmentation de la population, elles se scindent. La stratification d’une
société en classes occupant des positions différentes représente déja une
stratégie plus élaborée qui apparait dans des sociétés plus complexes. Ces
deux types de stratégie persistent dans les sociétés modernes, mais elles
sont largement supplantées par une stratégie de différenciation fonction-
nelle. Le systéme social se différencie en sous-systemes spécialisés ayant
chacun une fonction spécifique : systéme politique, systéme €conomique,

1 .
Parmi les trés nombreux textes que Luhmann a consacrés au droit mentionnons, outre 1'article figurant

dans ce num_éro : LUHMANN, 1983, 1986, 1989. Pour une introduction en frangais A la sociologie de
Luhmann voir GARCIA AMADO, 1989.
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systeme éducatif, systeme culturel, systeme juridique... Cette détermina-
tion fonctionnelle a comme raison d’étre de «délimiter une aire détermi-
née de la complexité, opérant a ’intérieur de la société, en vue de sa ré-
duction» (Garcia Amado, 1989 :19). Chaque sous-systéme opere ainsi
une distinction au sein du systéme social global entre les actes de commu-
nication qui sont pertinents pour sa fonction spécifique et ceux qui ne le
sont pas et constituent son environnement. Cette différenciation systeme/
environnement s’opére sur base d’un code binaire. Pour le systéme juri-
dique par exemple, le code 1égal/illégal.

I’évolution des sociétés modernes obéit & une logique de différencia-
tion fonctionnelle croissante : entre droit, morale, religion, économie,
science, éducation, etc. Le droit est ainsi amené 2 se constituer en syste-
me autonome fonctionnellement différencié. Les procédures et normes ju-
ridiques deviennent de plus en plus indépendantes des orientations axio-
logiques des individus et des représentations religieuses des rapports so-
ciaux. Les systémes juridiques deviennent positifs : largement désacrali-
sés et neutres par rapport aux conceptions morales des individus, ils se
concentrent sur leur seule fonction. Cette fonction, selon Luhmann, est de
stabiliser, en les solidifiant contrefactuellement, des attentes généralisées
de comportement. Cette stabilisation s’opere a la fois dans I’espace social
(une norme juridique est une attente solidifiée qui vaut pour tous dans une
société donnée), dans le temps (une norme juridique vaut en toute circons-
tance) et matériellement (la norme juridique fait que les mémes actes ont
les mémes conséquences juridiques). La stabilisation juridique des atten-
tes par solidification est rendue possible par la contrainte qui I’accompa-
gne (ce qui la différencie de la stabilisation morale des attentes récipro-
ques de comportement qui est intériorisée et ne suppose pas de contrainte
externe). Notons que sur base d’une telle compréhension de la spécificité
fonctionnelle du droit Luhmann jette un regard critique sur une certaine
évolution de la pratique judiciaire. Lorsque le juge tend a se substituer au
législateur ou 2 appliquer la loi en prenant en considération les consé-
quences possibles de son jugement plutdt qu’en appliquant rigoureuse-
ment la régle au cas d’espice, alors les normes juridiques perdent leur va-
Jeur impérative. Les normes juridiques ne sont plus des normes qui s’im-
posent de maniére contraignante mais des maximes de prudence qui ai-
dent 2 juger. Le droit évolue alors vers un style cognitif et risque de per-
dre sa spécificité. La substitution d’une pratique judiciaire s’appuyant sur
des raisonnements conséquentialistes a une pratique judiciaire obéissant
au modele déductiviste est porteuse d’un risque de dédifférenciation du
droit a I’égard des modes sur lesquels les autres systémes sociaux traitent

les attentes de comportement.
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B. Le droit comme systéme autopoiétique

La position sociologique de Luhmann sur la différenciation sociale
n’aurait jusqu’ici rien de vraiment original si elle ne s’accompagnait d’u-
ne conception radicale, “désontologisée”, de 1’autonomisation des sous-
systemes sociaux, empruntant anx recherches les plus avancées en biolo-
gie. Depuis quelques années en effet, Luhmann applique aux systémes
sociaux le modele de 1’autopoiése des systémes vivants tel qu’il a été
conceptualisé notamment par Maturana et Varela (Varela, 1989 ; Matura-
na/Varela, 1980). Il en tire I’idée que les systémes sociaux modernes ne
sont pas seulement autonomes au sens ou ils développent une capacité
propre d’autorégulation appliquant une structure propre a un donné exter-
ne. Bien plus I’autopoiése signifie que le systéme crée lui-méme ses pro-
pres €léments et sa propre unité. Cette unité du systéme ne réside donc
pas dans une structure formelle mais seulement dans un processus de re-
production créant et modifiant lui méme la structure et ses composantes.

Appliqué au droit, cela signifie que le systéme juridique ne peut plus se
définir par une structure formelle (position qui était celle de Weber et du
positivisme juridique classique) ou par un certain nombre de normes subs-
tantielles (sa rationalité matérielle). Lorsque le droit devient positif le sys-
teme juridique n’est plus que le processus d’autoreproduction du droit. La
juridicité d’un acte ou d’une norme ne peut étre définie qu’a I’intérieur du
systeme juridique en 1’absence de référence a tout critere formel, politique
ou moral. Le droit se crée et se transforme car seules des normes juridi-
ques peuvent produire des normes juridiques.

Cette “cloture autopoiétique” n’implique toutefois pas que les systémes
sociaux sont des systémes fermés a leur environnement et condamnés 2 la
reproduction du méme sans évolution possible. IIs sont au contraire sensi-
bles a leur environnement, lequel peut susciter des changements internes.
Mais la cloture autopoiétique signifie que la nature de ces changements
n’est jamais déterminée de 1’extérieur. Le rapport de I’environnement au
systéme n’est pas un rapport de détermination causale mais de résonance.
Le systeme traduit les informations sur les événements extérieurs dans
son propre langage sur base de son propre code. L’environnement n’offre
que des données brutes qui doivent étre sélectionnées et traitées a 1’inté-
rieur du systéme. Luhmann résume cette position dans un paradoxe : les
systémes sociaux sont & la fois normativement fermés et cognitivement
ouverts. La cloture normative est définie par le code et la fonction spécifi-
ques au systeme : ils constituent la condition d’existence de celui-ci. Ainsi
;a systeme juridique se distingue des autres systémes par son code 1égal/
illégal. C’est sur base de ce code que des événements et des normes rece-
vront une valeur juridique pour constituer ce que Luhmann appelle un
“programme juridique”. Le programme juridique est ouvert a I’environ-
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nement, & des événements e€Xtemes au systeme. Les lois, les décisions ju-
diciaires renvoient toujours dans leur matérialité a des événements extra-
juridiques : la loi sur la paternité fait référence a des données biologiques
par exemple. Ainsi cette référence peut se modifier suite & 1’apparition de
nouvelles techniques de fécondation in vitro ou a un changement social
dans la forme des rapports entre générations dans la sphere familiale.
Toutefois ces données biologiques ne regoivent une valeur juridique —
ou ne voient (éventuellement) cette valeur se transformer — qu’a l’inté-
rieur du systéme juridique. Le programme juridique (le contenu du droit)
est changeant car en prise (cognitiverment ouvert) sur un environnement
changeant. Mais cette programmation fluctuante est une autoprogramma-
tion du systéme juridique sur base du code 1égal/illégal. Seul le droit peut
produire et modifier du droit : on ne peut changer une loi qu’en suivant
les normes de procédures prévues par le droit en vigueur pour de tels
changements.

Une telle perspective débouche sur une conception hyperdécisionniste
et positiviste de 1a validité juridique. Une norme ot un arrét est juridique-
ment valide en vertu de 1a décision qui 1’établit. La question de la 1égiti-
mité sociale (de I’ancrage du droit dans un vécu social qui le dépasse) ou
de 1a 1égitimité morale (de I’ancrage du droit dans des normes morales)
devient une question sans pertinence. La 1égitimité se dissout dans la 1éga-
1ité, dans la réalité du droit. Le discours juridique lui-m&me n’a aucune
fonction 1égitimante de justification. 1l n’a qu’une fonction rhétorique vi-
sant & assurer 1’autoreproduction du systeme juridique.

IIL La théorie critique de J. Habermas

Habermas ne conteste pas 1a these de la différenciation sociale et de
I’ autonomisation du droit. Toutefois ces processus sont beaucoup plus
complexes que ne le suggdre Luhmann. L’interprétation fonctionnaliste
est certes nécessaire mais non suffisante. Habermas propose €i effet une
théorie sociologique a double entrée 2.

A. Systeme social et monde vécu

Au point de départ de sa réflexion sociologique on retrouve la méme
question que chez Luhmann : comment un ordre social est-il possible ?
Envisagée sous ’angle d’une théorie de 1’action, cette question devient :
comment une coordination sociale des actions est-elle possible 7 Com-
ment une action sociale est-elle possible ? Répondant 2 cette interroga-

2 . . .
Voir HABERMAS, 1987a. Les principaux texies dans lesquels Habermas traite du droit sont : HABER-

MAS, 1988b, quelques chapitres de HABERMAS, 1987a et HABERMAS, 1989. Voir aussi LENOBLE,
1992, POURTOIS, 1991.
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tion, Habermas distingue deux types de mécanisme de coordination de
Paction : le langage et les médiums systémiques.

L’ordre social repose d’abord sur un contexte d’arrieére-fond partagé
par les acteurs et constitué de normes, de valeurs de représentations du
monde, de modeles de compétence, etc. Habermas appelle ce contexte
d’arriere-fond «monde vécu». 11 est articulé dans le langage et rend pos-
sible une intercompréhension dans des situations d’interaction sociale.
Cette intercompréhension sur fond d’un monde vécu a pour fonction d’as-
surer la reproduction symbolique de la société, c’est-a-dire non seulement
I'intégration sociale mais aussi la socialisation des individus et la repro-
duction culturelle. Habermas qualifie de «communicationnelle» 1’action
qui vise la réalisation de cette intercompréhension.

Dans les sociétés modernes I’accord sur le contenu substantiel des vi-
sions du monde, des normes, des valeurs, etc., devient de plus en plus rare
et précaire. Cela ne signifie toutefois pas que I’ordre social n’est plus pos-
sible sur fond de monde vécu. En effet cet éclatement n’est que le produit
d’un processus de rationalisation du monde vécu : I’accord en son sein ne
porte plus sur des contenus mais sur la forme que prend le processus
grace auquel les individus en viennent 3 s’entendre, sur la forme de Pagir
communicationnel. Le monde vécu n’est plus qu’un réservoir de représen-
tations, normes, valeurs, motivations dans lequel les individus puisent de
fagon sélective et partielle eu ¢gard a une situation donnée les informa-
tions dont ils ont besoin pour parvenir & I’intercompréhension. L’accord
sur I'interprétation & donner  cette situation et sur les manieres d’agir est
de moins en moins donné et de plus en plus construit au moyen d’é-
changes de paroles dans lesquels sont produits et critiqués des arguments.
L’agir communicationnel ne repose donc plus sur une attitude interpréta-
tive a I'égard d’un monde vécu qui serait pergu comme donné mais sur
une attitude critique, réflexive. Ainsi les normes juridiques ne tiennent
plus leur 1égitimité d’une conception religieuse du monde et d’un droit
naturel révélé. La légitimité des normes juridiques repose plutét dans les
soci€tés modernes sur le fait qu’elles ont été produites dans des procé-
dures démocratiques dans lesquelles tous pourraient se reconnaitre parce
que chacun a pu y faire valoir son point de vue. Il devient des lors possi-
ble pour un individu de reconnaitre socialement 1égitime I’application
d’une norme Juridique qu’il désapprouverait comme norme ¢éthique per-
sonnelle, parce qu’a ses yeux cette norme juridique a été produite au ter-
me d’une procédure démocratique qu’il considere comime juste.

Toutefois ce processus de rationalisation du monde vécy fragilise celui-
ci et avec lui I’ordre social. Obtenir un accord par les seules ressources de
la parole devient de plus en plus plus cofiteux puisque cet accord n’est
plus donné mais qu’il faut le produire. Méme une fois obtenu, cet accord
reste précaire car il est €Xposé au risque que quelqu’un s’en désolidarise.
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«Le langage normal est un mécanisme de coordination de 1’action qui est
risqué, a la fois onéreux, peu mobile et limité dans ses capacités» (Haber-
mas, 1988a :413). C’est pourquoi une fois atteint un certain niveau de ra-
tionalisation du monde vécu, un autre type de mécanisme de régulation
sociale doit suppléer aux limites inhérentes & I’interaction langagiere.
L’agir communicationnel doit se délester, dans le domaine de la repro-
duction matérielle, de ses taches de coordination de 1’action au profit de
systemes de régulation instrumentale. Ces systemes ne supposent plus un
accord sur des normes mais procedent a une intégration des calculs €go-
centriques d’utilité. Ils n’exigent donc plus des individus une disposition a
1’intercompréhension comme condition de la réussite de leur projet d’ac-
tion. L attitude & 1’égard d’autrui et de la réalité sociale est objectivante.
Alter n’est qu’un moyen ou une limite qu’ego cherche a mettre au service
du succes de son plan d’action ou A neutraliser et cela en influant de ma-
nidre externe sur son comportement afin que celui-Ci produise des consé-
quences favorables a ego. La coordination sociale des actions est ici assu-
rée par un médium qui posstde une structure motivationnelle et qui lie
entre elles les conséquences de I’action au travers des calculs égocentri-
ques d’utilité. Ainsi dans le marché économique, les utilités particulieres
sont liées entre elles grice au médium de I’argent afin d’organiser socia-
lement la production et la distribution des biens. Habermas oppose ainsi
une “intégration systémique” de P’action 2 1’ “intégration sociale” assurée
au niveau du monde vécu. Habermas retrouve ici une sociologie fonction-
naliste proche de celle de Luhmann. La société moderne voit I’apparition
de systemes sociaux autonomes et fonctionnellement différenciés. Au fur
et & mesure que le monde vécu se rationalise, les systemes de régulation,
tout en se complexifiant, s€ différencient de celui-ci au point de devenir
autonomes dans les sociétés modernes. Dans nos sociétés apparait ainsi
__ essentiellement dans le domaine économique et dans celui de I’admi-
nistration de la société — une forme de «socialité sans normes> ne s’ap-
puyant plus sur un consensus langagier relatif aux orientations d’action.
Dans ces domaines, la substitution de médiums régulateurs (1’argent pour
’économie, le pouvoir pour 1’administration) a interaction engendre
«une disjonction (Abkoppelung) entre interactions et contextes du monde
vécu en général» (Habermas, 1987a, tome 2 :289). Les systémes et les in-
teractions deviennent neutres par rapport aux orientations du monde vécu.
L’organisation économique et bureaucratique de 1a société devient indé-
pendante des motivations particulieres des individus, neutralise les ima-
ges du monde et ne suppose plus de consensus normatif.

Toutefois s’il adopte ici une perspective fonctionnaliste, Habermas s€
sépare radicalement des sociologies fonctionnalistes de Parsons et de
Luhmann au moins 2 deux niveaux.
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1° Tout d’abord le mode d’intégration systémique ne peut étre générali-
s€ a ’ensemble des interactions sociales. Seuls les domaines d’interac-
tions qui prennent en charge la reproduction matérielle de la société peu-
vent €tre régulés par des médiums systémiques. C’est pourquoi Habermas
ne reconnait que deux systémes susceptibles d’étre disjoints du monde vé-
cu : le systéme économique qui vise la satisfaction des besoins et le syste-
me administratif qui vise A rendre possible la satisfaction des intéréts. Les
autres domaines d’interaction — celui de 1’éducation ou de la culture, par
exemple — qui prennent en charge la reproduction symbolique de la so-
ciété (c’est-a-dire la socialisation des individus, la reproduction culturelle
et la formation des solidarités) ne peuvent se constituer en systémes auto-
nomes détachés du monde vécu, car le langage dans sa fonction de coor-
dination de I’action ne peut y &tre remplacé purement et simplement par
des médiums de régulation instrumentale.

2° Le découplage des systemes par rapport au monde vécu n’est pas un
désancrage. Les systémes €conomiques et administratifs acquierent leur
autonomie certes. Mais ils ne le peuvent que dans la mesure ou cette ac-
quisition d’autonomie est reconnue comme légitime au sein du monde
vécu. Pour cela elle doit, pour Habermas, &tre ancrée dans les institutions
du monde vécu. C’est au droit qu’échoit cette fonction d’interface entre
systeme et monde vécu 3,

B. L’ambivalence du droit moderne

Apparemment le droit positif moderne semble etre devenu neutre par
rapport aux composantes du monde vécu. L’obéissance au droit ne sup-
pose plus un accord sur les représentations du monde, sur les normes
morales, sur des dispositions éthiques. Il semble avoir acquis une fonction
purement instrumentale : celle d’organiser formellement des rapports
économiques et administratifs découplés du monde vécu. Le droit est de-
venu un médium. Les normes juridiques ont perdu leur signification sym-
bolique ; elles sont devenues des regles du jeu ayant une fonction instru-
mentale. Ainsi patronat et syndicat adoptent certaines conventions et nor-
mes juridiques qui ne sont que des regles du jeu qui sont produites par un
compromis et qui ont pour fonction d’organiser la production économique
de la manigre la plus efficiente en prenant en compte les intéréts de cha-
cun. Elles ont donc un statut différent de celui, par exemple, des regles
qui régissaient 1’organisation des corporations dans Ia cité médiévale. Ces
dernieres avaient en effet une signification symbolique qui pouvait étre
contreproductive.

31y aurait beaucoup 2 dire sur la définition “trds forte” du systéme proposée par Habermas et sur I’as-
similation des relations de pouvoir a des relations systémiques ayant pour fonction la reproduction ma-
térielle du social. Pour une critique du “systémisme” d’Habermas 2 partir d*un point de vue haber-
masien voir MCCARTHY, 1986, FERRY, 1991,
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Toutefois si 1’on veut pousser ’investigation sociologique plus loin, il
faut pour Habermas se poser la question de savoir pourquoi les individus
obéissent aux normes juridiques et pourquoi ils reconnaissent, globale-
ment, comme légitime le fonctionnement du marché et de 1’administration
ainsi que les regles juridiques qui ’organisent. La réponse d’Habermas a
une allure paradoxale. Un ordre social juridiquement organisé est 1égitime
lorsqu’il est conforme a I’Etat de droit. Ce qui signifie que la 1égitimité
des normes juridiques est 1e produit d’une procédure juridiquement insti-
tuée reconnue comme 1égitime. Les individus se soumettent a une déci-
sion judiciaire ou a une loi votée par le Parlement parce qu’elles ont été
produites au terme d’une procédure juridiquement instituée reconnue
comme légitime. Cette réponse — assez proche de celle de Luhmann —
ne fait que reporter la question : pourquoi les procédures juridiques, 1égis-
Jatives et judiciaires, sont elles reconnues comme 1égitimes ? C’est ici que
la position de Habermas manifeste son originalité et se démarque radica-
lement de celle de Luhmann. Habermas affirme en effet que les procé-
dures juridiques permettent d’ancrer les systémes sociaux dans le monde
vécu ou, pour le dire autrement, de traduire les exigences du monde vécu
dans la réalité institutionnelle.

Habermas jette en effet sur les procédures juridiques un regard diffeé-
rent de celui de Luhmann, qui I’améne 2 poser qu’elles n’ont pas une si-
gnification exclusivement juridique. Ce qui caractérise les procédures ju-
ridiques c’est qu’elles institutionnalisent un discours qui vise a justifier
’édiction et I’application d’une loi. Lorsque le Parlement ou le juge di-
sent le droit, ils sont immergés dans la réalité langagiere du monde vécu.
Tls inscrivent ainsi dans des normes et des actes juridiques et par 1a dans
’ensemble de la société un certain état du monde vécu.

A ceci on pourrait objecter que celui qui dit le droit ne fait que traduire
dans le droit sa position subjective par rapport au monde vécu (sa concep-
tion morale, ses motivations ou son désir). On pourrait aussi faire valoir,
dans une perspective luhmannienne, que le discours juridique a une fonc-
tion purement rhétorique, qu’il n'est qu’un moyen au service de 1’autore-
production du systeme juridique. Il pourrait certes traduire des éléments
du monde vécu. Mais cette traduction s’opérerait toujours selon son pro-
pre code, sa propre normativité. La question de la 1égitimité se trouverait
alors 2 nouveau dissoute & I'intérieur du droit.

Pour contrer ce type d’objections, Habermas développe des arguments
philosophiques qui touchent 3 1a nature du langage et de la raison. Il nous
renvoie A une conception procédurale de la raison pratique qui entend
rompre avec le concept positiviste de raison et le scepticisme moral qui
lui e,st lié. Sa conception procédurale s’appuie sur une analyse des présup-
posés pragmatiques universels des actes de discours. Je ne puis ici qu’é-
voquer la conclusion qu’en tire Habermas concernant la question de la
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validité normative (Habermas, 1986, 1987b) et les conséquences de cette
conclusion sur sa théorie du droit.

Contre le sceptique, Habermas prétend que «les questions pratiques
sont susceptibles de vérité» c’est-a-dire peuvent étre tranchées par la rai-
son. Pour le montrer il passe par le détour d’une analyse pragmatique des
actes de langage. On ne peut comprendre la signification d’une norme
morale ou juridique et la force d’obligation qui y est liée qu’en se référant
a I’acte de langage par lequel un individu énonce cette norme. En profé-
rant un énoncé normatif, un individu prétend que cet énoncé est valide. La
reconnaissance de cette prétention 2 la validité normative par celui auquel
s’adresse cet énoncé n’est ni fonction d’intuitions ou d’émotions morales
ni le résultat d’une déduction sur base de propositions descriptives. Cette
reconnaissance ne peut avoir lieu que parce que ’individu concerné est
convaincu que de bonnes raisons peuvent venir €tayer cette norme morale
ou juridique. «Nous ne pouvons expliquer la prétention a la validité des
normes tant que nous ne nous référons pas a un accord motivé par des rai-
sons rationnelles, ou du moins 2 la conviction que des raisons pourraient
faire naitre un consensus pour I’adoption de la norme conseilléex (Haber-
mas, 1978 :146).

Le discours normatif a donc une dimension cognitiviste. Mais le cogni-
tivisme moral d’Habermas n’est certes pas celui du jusnaturalisme. La ga-
rantie de la validité d’une norme morale ou Juridique n’est pas a chercher
dans une norme substantielle supéricure de laquelle elle pourrait &tre dé-
duite, mais dans la forme méme que prend la justification de cette norme.
En ce sens Habermas est trés proche de la conception kantienne de la rai-
son pratique. Toutefois la compréhension formelle de la morale que I’on
trouve chez Kant ne le satisfait pas pleinement. L’impératif catégorique
kantien a encore trop 1’allure d’une norme fondamentale permettant de
discriminer in abstracto de manidre déterminante les normes qui sont cor-
rectes et les intéréts qui sont universalisables. La raison pratique de Kant
reste trop monologique. Au critére formel de I’impératif catégorique, Ha-
bermas préfere un principe procédural de discussion (D) selon lequel :
«ne peuvent prétendre a la validité que les normes qui sont acceptées (ou
pourraient I’étre) par toutes les personnes concernées en tant qu’elles par-
ticipent & une discussion pratique» (Habermas, 1986 :114). Une telle dis-
cussion ne présuppose aucun méta-principe qui s’imposerait A ceux quiy
prennent part mais seulement une régle d’argumentation qui les guide, a
savoir le principe d’universalité (U) selon lequel : «Toute norme valide
doit [...] satisfaire 1a condition sclon laquelle les conséquences et les ef-
fets secondaires qui (de maniére prévisible) proviennent du fait que la
norme a €t€ universellement observée dans ’intention de satisfaire les in-
téréts de tout un chacun peuvent étre acceptés par toutes les personnes
concernées (et préférées aux répercussions des autres possibilités connues
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de reglement) » (Habermas, 1986 :87). Ce principe procédural d’universa-
lité traduit la seule exigence normative qui, dans une société moderne,
puisse encore avoir une valeur morale catégoriquement contraignante
pour tous : les normes qui régissent la discussion doivent étre impartiales
en regard des intéréts de chacun et cette jmpartialité ne peut gtre éprouvée
que dans une discussion argumentée dans laquelle chacun a pu faire valoir
ses intéréts. C’est pourquoi la morale se résout pour Habermas dans une
éthique de la discussion. Celle-ci peut étre dite “postconventionnelle”. La
validité des normes morales ou juridiques ne tient pas au fait qu’elles sont
fixées par une convention sociale propre a une société particuliere. Bien
plutdt les normes (qu’elles soient morales ou juridiques) n’ont qu’un sta-
tut d’hypothese et leur justesse repose sur la possibilité de recueillir un
consensus au terme d’une discussion argumentee.

Les procédures juridiques n’ont d’autre fonction que d’institutionnali-
ser une telle possibilité dans le champ social. Le discours du juge, par
exemple, est soumis 3 certaines régles de procédures. Ces regles sont 2 1a
fois explicites — comme les régles du code de procédure judiciaire qui
organisent le caractere contradictoire du débat — et implicites — comme
les tegles de la logique, I’obligation de se soumettre au meilleur argu-
ment, etc. La premicre raison d’étre de ces régles est pour Habermas de
nature morale. Les regles de procédure judiciaire doivent garantir le ca-
ractere équitable du proces et donc 1’impartialité de la décision prise par
le juge au terme d’une discussion argumentée dans laquelle chaque partie
a pu faire valoir son point de vue. Le droit modeme n’est donc pas délié
de toute exigence morale. Certes les normes juridiques ne sont plus —
comme le croyaient encore certains représentants du droit naturel mo-
derne — subordonnées dans leur contenu 3 des normes morales méta-ju-
ridiques qu’elles auraient pour fonction d’incarner. L’exigence morale
s’est déplacée dans la forme que doivent prendre les procédures juridi-
ques. Cette exigence peut se ramasser dans 1’idée que le discours juridi-
que, en tant que discours normatif, doit étre impartial. Les regles de pro-
cédure et les principes généraux inscrits dans nos Constitutions et dans les
déclarations des droits I’homme 1€ sont que la traduction juridique de cet-
te exigence d’impartialité. Le droit ne joue donc pas seulement un role
fonctionnel.

Habermas assigne, nous le voyons, un statut ambivalent au droit : il est
3 la fois médium de régulation fonctionnelle et institution. Comme mé-
dium il a une fonction constitutive & I’égard des systemes économique et
administratif. Il organise formellement les rapports sociaux a l’intérieur
de ces systémes. Les institutions du droit renvoient  des normes qui ont
pour fonction d’assurer par la contrainte une intégration sociale conforme
a I’exigence d’impartialité a Iintérieur de mondes vécus rationalisés, ca-
ractérisés par la pluralité des orientations substantielles par rapport aux
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normes, valeurs, représentations culturelles, etc. Les institutions du droit
traduisent donc en normes contraignantes et impartiales la réalité d’un
monde vécu qui leur préexiste. De telles normes juridiques «ne sauraient
trouver une légitimation suffisante dans le renvoj positiviste a des procé-
dures». Leur 1égitimité doit toujours étre ancrée dans le monde vécu au
travers du discours juridique qui renvoie toujours 2 une réalité normative
qui dépasse le droit. Habermas cite comme exemple d’institutions juridi-
ques «les fondements du droit constitutionnel, les principes du droit pé-
nal, et de la procédure pénale, ainsi que toutes les réglementations de faits
pénaux touchant a la morale (comme le meurtre, I’avortement, le viol,
etc.) » (Habermas, 1987a, tome 2 :402).

Il ne faudrait toutefois pas (ainsi que Habermas semble parfois le faire)
trop substantialiser cette distinction entre droit comme médium et institu-
tions du droit. Elle ne renvoie pas d’abord & deux ensembles distincts de
normes juridiques, mais bien plutét a deux fonctions distinctes du droit en
vue de la stabilisation de I’ordre social dans une soci€té modeme : I’orga-
nisation formelle des systémes économique et administratif et la traduc-
tion des institutions du monde vécu en normes contraignantes et impar-
tiales. Il est donc possible qu’une norme juridique ait cette double fonc-
tion. Le droit de propriété a une signification morale & I’intérieur du
monde vécu des sociétés modernes. Mais il joue aussi un rdle fonctionnel
aI’égard de la reproduction du systeme économique.

C. Une théorie critique du droit

La théorie habermasienne du droit renferme un potentiel critique inté-
ressant : de par sa théorie du discours juridique et de par sa distinction
entre deux fonctions du droit.

Tout d’abord, en fondant sa théorie du droit sur une théorie du dis-
cours, Habermas fait apparaitre Ie lien entre droit et morale qui se mani-
feste au niveau des procédures juridiques. De ce point de vue, il devrait
etre possible de formuler des principes sur base desquels on pourrait éva-
luer la place que les procédures législatives et judiciaires effectives lais-
sent a I’exigence morale d’impartialité du discours juridique 4 I’égard des
contenus normatifs véhiculés dans le monde vécu 4,

La mise en avant de la dualité fonctionnelle du droit — organisation
formelle des systemes et régulation interne du monde vécu — permet
aussi de jeter un regard critique sur son évolution 2 un double niveau.

D’une part, 'interpénétration de ces deux fonctions & Iintérieur d’un
systéme juridique rend possible un ancrage des systemes formellement
organisés dans les exigences normatives du monde vécu. Les régles juri-
diques fonctionnelles doivent aussi &tre (potentiellement) Justifiables au

4 Pour une tentative en ce sens en ce qui concerne le jugement Juridique d’application voir GUNTHER
1988, 1992. ’
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travers du discours juridique. C’est ainsi que, grice ala médiation juridi-
que, les rapports ¢conomiques et les rapports de pouvoir tout en obéissant
a leur logique propre — celle du marché ou celle de ’appareil bureaucra-
tique — restent soumis 2 des exigences axiologiques d’égalité et de liber-
té inscrites au cceur des mondes vécus modernes.

D’autre part la distinction entre droit comme médium et institutions du
droit offre un instrument heuristique et critique intéressant pour le dia-
gnostic des phénomenes de colonisation du monde vécu, de réification

des formes de vie. Ces pathologies de la modernité apparaissent lorsqu’un
domaine de la reproduction symbolique du social qui appartient au monde
vécu et qui devrait étre régulé par le langage s¢ voit envahi et soumis aux
exigences fonctionnelles d’un systeme social. Cela se produit par exemple
quand le secteur éducatif, dont la fonction premigre est1a socialisation, s

voit colonisé par les contraintes externes du marché ou de 1’appareil bu-

reaucratique. Une des manifestations de cette crise est la juridification in-

due des rapports sociaux 3 I’intérieur du secteur du monde vécu colonisé.
Au lieu d’étre régulé par des institutions juridiques, c¢ secteur est alors
régulé par le droit comme médium. Des dispositions réglementaires admi-
nistratives étouffent le secteur éducatif et pervertissent sa fonction pre-
miere de socialisation. Une décolonisation ne devient possible que si le
droit, au lieu d’imposer des dispositions réglementaires toujours plus pa-
ralysantes, institue des procédures et des espaces ou peut s¢ négocier par
la discussion la résolution des conflits.

IV. Fonctionnement du droit et normativité sociale

Je voudrais en guise de conclusion évaluer la pertinence des deux ap-
proches que je viens d’évoquer en tentant de les situer chacune dans le
lieu épistémologique qui me semble étre le leur.

Luhmann dans ses nombreux écrits n’a de cesse de rappeler qu’il at-
tache 2 sa sociologie du droit une prétention a 1’objectivité scientifique.
Pourtant 1a thése selon laquelle le droit moderne se constitue en systeme
autopoiétique s’avere difficilement falsifiable d’un point de vue empi-
rique. On pourrait certes la comprendre comme un modele théorique
grace auquel le sociologue du droit pourrait produire des propositions re-
latives  la réalité empirique du droit. Toutefois méme 2 le comprendre de
la sorte, le modele autopoiétique apparait soit vide et non fécond soit
idéologiquement biaise.

La position fondamentale de Luhmann sur le droit apparait en effet
tautologique : est juridiquement valide ce qui est constitué comme tel par
la pratique juridique et par elle seule. Une telle proposition est infalsi-
fiable empiriquement puisqu’elle est analytique au sens kantien. De plus
elle ne nous est d’aucun secours lorsqu’il s’agit de thématiser ce qui cons-
titue 1’objet méme d’une sociologie du droit : les rapports de détermina-
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tion réciproque entre phénomenes juridiques et phénomenes sociaux non
juridiques. On ne voit pas en quoi le paradigme de I’autopoiése aurait un
pouvoir explicatif & I’égard des problemes classiques de la sociologie du
droit comme, par exemple, les corrélations entre I’origine sociale des ma-
gistrats et la pratique judiciaire. De 1a méme maniere, ce paradigme ne
semble pas &ire un outil théorique opératoire pour I’étude des transforma-
tions importantes que connaissent les pratiques juridiques dans les socié-
tés contemporaines : la juridification de tous les rapports sociaux, 1’infla-
tion des normes et réglements, le recours de plus en plus fréquent au juge
pour résoudre des conflits de toute nature (familiaux, professionnels, so-
ciaux, voire politiques), le développement de certaines pratiques judiciai-
res comme la conciliation et le lien existant entre tous ces phénomenes et
la bureaucratisation et la marchandisation de Ia société, la transformations
des liens familiaux, I’apparition de nouvelles conditions et formes de so-
cialité, etc. Face 2 la réalité Juridique concrete la théorie de Pautopoiése
reste sans voix. Certes elle nous apprend que la juridicité d’un acte ou
d’une norme est définie par le code légal/illégal. Mais cela ne nous dit
rien sur ce qui est 1égal ou illégal ni sur les mécanismes sociaux qui font
que tel acte concret est qualifié de 1égal et tel autre d’illégal. Par son ca-
ractere tautologique, la cloture autopoiétique n’offre aucune voie d’acces
a ce qui pour Weber constituait I’objet méme de 1a sociologie du droit : la
vie du droit dans une société.

Sil’on tente toutefois de donner une consistance sociale 2 la cloture au-
topoi€tique — ce qu’un sociologue comme Luhmann ne peut s’empécher
de faire dés lors qu’il entend tenir un discours scientifique sur la réalité
sociale —, on s’apergoit que ce modéle reproduit une image assez classi-
que du droit, celle-1a méme qui est véhiculée par la dogmatique juridique
et qui fonde I’idéologie juridique implicite de bon nombre de praticiens
du droit. Le droit est compris comme un systeme clos possédant une co-
hérence normative propre dont les articulations lo giques peuvent étre thé-
matisées par une théorie pure du droit. La fonction du juge est d’appliquer
de maniére rigoureusement déductive cet ordre normatif au cas d’espece
de fagon a produire une décision dont la validité juridique ne saurait étre
mise en doute des lors qu’elle a été produite conformément aux régles de
procédure juridiquement instituées.

Cette représentation classique du droit, méme réinterprétée au travers
du paradigme autopoiétique, montre aujourd’hui plus que jamais ses li-
mites. Dans une société moderne pluraliste dans laquelle les contenus de
sens véhiculés par le monde vécu ont perdu leur force unifiante de cohé-
sion sociale, 1’unité et la cohérence du systéme juridique sont mises
mal *: les attitudes face au droit se diversifient, les interprétations don-

3 Sur ce sujet voir p-e. MUNCH, 1992,
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nées aux normes juridiques deviennent plurielles et fluctuantes, un plura-
lisme juridique de fait semble s’installer de maniere durable, etc. En ou-
tre, ’idée qu’il serait possible de tracer une frontidre nette entre décisions
juridiquement valides et décisions juridiquement non valides se trouve
elle aussi ébranlée. Certaines pratiques et décisions judiciaires semblent
échapper au codage binaire 1égal/illégal qui pour Luhmann définit la nor-
mativité du systeme juridique. Dans les conflits en matiere d’environne-
ment par exemple, les enjeux sont devenus d’une telle complexité qu’il
est impossible au juge de trouver une issue juridiquement claire et assu-
rée. Face 2 la difficulté, souvent insurmontable, d’évaluer avec certitude
les conséquences écologiques des actes des uns et des autres et d’en impu-
ter la responsabilité a 1'un ou 3 ’autre, le juge se trouve dans I’impossi-
bilité de prendre une décision qui serait basée sur 1’application d’une loi
au cas d’espece et dont on pourrait dire qu’elle est la seule décision con-
forme au droit (1égale). Dans de telles situations, le réle du juge se trans-
forme. Il n’est plus de produire la décision juridiquement conforme a I’or-
dre normatif en vigueur. Le juge est bien plutdt 1’arbitre d’un conflit d’in-
téréts et doit au terme de la procédure produire une solution que les par-
ties impliquées sont susceptibles de reconnaitre adéquate.

Si la théorie luhmannienne a une pertinence, ce ne serait donc pas —
ainsi que Luhmann le prétend — en raison de son caractere scientifique-
ment objectif mais en ce qu’elle thématise une idéologie juridique qui im-
pregne la pratique juridique mais dont nous venons toutefois de suggerer
qu’elle pourrait s’avérer inadéquate.

La théorie de Habermas ne s’expose-t-elle pas aux mémes critiques ?

La représentation qu’Habermas donne des systémes juridiques moder-
nes apparait, elle aussi, difficilement falsifiable d’un point de vue empiri-
que. 11 serait tres malaisé de distinguer a 1’intérieur d’un systeme juridi-
que les normes qui sont des institutions et celles qui sont des médiums.
Mais peut-€tre cette distinction nous renvoie-t-elle analytiquement a des
fonctions différentes du droit plutot qu’a des sous-ensembles de normes €t
de pratiques juridiques. Le doublet conceptuel médium/institution serait
alors un modele heuristique qui permettrait de comprendre ces transfor-
mations contemporaines du droit face auxquelles le paradigme autopoié-
tique reste sans voix. Il faut reconnaitre que sur ce plan la théorie d’'Ha-
bermas a inspiré des recherches empiriques en sociologie du droit ¢. Elle
apparait donc heuristiquement féconde.

On pourrait toutefois objecter que la compréhension procédurale de la
raison juridique par laquelle Habermas relie le droit 2 la morale et au
monde vécu a contre elle des évidences empiriques et semble étre idéolo-
giquement orientée. Habermas oppose, nous ’avons souligné, son modele

6 Voir p.e. les travaux de SIMITIS ou de LADEUR.
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procédural de la raison juridique & un modele formel qui serait celui de
I’Etat libéral et & un modele matériel (instrumentaliste) qui serait celui de
I’Etat social. Mais le découpage temporel ainsi opéré semble pour le
moins sommaire et discutable. En effet les modeles formel et matériel
sont loin d’appartenir a une époque révolue de I’histoire du droit. Ils n’ont
pas aujourd’hui perdu leur pertinence empirique. La plupart des décisions
judiciaires s’appuient encore sur des raisonnements formalistes ou consé-
quentialistes. Les pratiques procédurales n’apparaissent qu’a la marge.
Les procédures judiciaires dans lesquelles une discussion entre les parties
fait émerger des arguments moraux puisant leur ressource normative dans
le monde vécu sont plutdt I’exception.

Vu de la sorte, I’engagement d’Habermas en faveur d’un modgle pro-
cédural du droit reléverait d’un pur parti pris normatif s’alimentant 2 des
arguments philosophiques discutables et discutés sur la nature de la raison
et du langage. Ce parti pris serait d’ailleurs clairement affiché par Haber-
mas quand il revendique pour sa théorie le statut d’une théorie critique de
la société. Vu de ce point de vue, la théorie habermasienne du droit et
I'insistance sur I’ancrage du droit dans la morale aurait une portée exclu-
sivement normative et serait dépourvue de toute vertu explicative.

Je ne puis ici traiter de front cette objection. Il faudrait pour ce faire
traiter la question — largement débattue par Habermas par ailleurs — du
statut épistémologique des sciences sociales. Il me semble toutefois né-
cessaire de préciser le lieu épistémique que me parait occuper cette théo-
rie habermasienne du droit. Son ambition bien comprise n’est certes pas
de nous donner une description scientifique adéquate du fonctionnement
des systémes juridiques contemporains. Mais elle n’est pas non plus de
fonder les principes moraux sur lesquels le droit devrait aujourd’hui s’ap-
puyer. Le propos est bien plutdt de comprendre comment le droit positif
peut avoir dans les sociétés modernes une force normative socialement
contraignante. Il s’agit de montrer que le droit ne peut fonctionner — y
compris comme simple médium de régulation — que parce que sa 1égi-
timit€ est ancrée dans des présuppositions normatives qui sont inscrites au
ceeur des mondes vécus modernes. Ces présuppositions peuvent se résu-
mer dans I’idée qu’une norme n’est légitime que si 1’on peut supposer
qu’elle serait reconnue impartiale par tous les individus intéressés par son
application au terme d’une discussion argumentée dans laquelle tous ont
eu la possibilité de faire valoir librement et équitablement leur point de
vue. L’idée ainsi formulée n’a ni le statut d’une norme abstraite qui de-
vrait s’imposer au droit de maniere externe et qui pourrait faire ’objet
d’une fondation ultime 7 ni le statut d’une description de la réalité juridi-

el . y <

C’est sur ce point qu’HABERMAS se separe d’APEL. Pour celui-ci en effet, I’éthique de la discussion
formule‘des normes morales qui sont susceptibles de recevoir une fondation utlime par les voies de la
pragmatique transcendantale. Voir p.e. APEL, 1989, 1990,
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que. Elle met plutdt en relief une présupposition normative idéalisante
(contrefactuelle) qui est 1a condition de possibilité de la pratique juridique
offective dans les sociétés modernes. C’est peut-&tre ici qu’apparait 1’ori-
ginalité d’Habermas. Il ne nous propose ni une théorie explicative du
fonctionnement du droit ni une thématisation de 1’idéologie juridique. 11
tente plutdt de nous montrer comment le fonctionnement du droit se sou-
tient d’idéologies ou de paradigmes juridiques (comme le sont me sem-
ble-t-il les modeles du droit formel et du droit matériel) en particulier et
des contenus de sens portés par le monde vécu en général et de montrer
que ce lien est porteur de normativité. Ce qui pourrait nous aider a com-
prendre que I’occultation de ce lien peut &tre source de mécompréhen-
sions et de pathologies sociales.
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