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LA PROCEDURALISATION CONTEXTUELLE DU
DROIT

Jacques Lenoble

| ntroduction

L'expérience juridique américaine est intéressante pour la raison que, plus
gue toute autre et indépendamment de son contexte particulier, ele met le
juriste en présence des injonctions morales et politiques qui doivent guider
son action. Sans doute n'est-ce pas la une téche sans danger, mais a tout le
moins ele oblige le droit a prendre en compte ce que certains ont appelé
I'injonction du rédl hitorique qui doit orienter la vie de larégle de droit et le
processus de transformation constante de notre espace social auquel nous
oblige une raison comprise comme action collective.

Aux USA, cette transformation du droit sous couvert de sa nécessaire
"moralisation” a conduit a une profonde controverse (tant au sein de h
communauté juridique qu'entre I'exécutif et la Cour Supréme) dés la fin du
siecle passé. Cette lutte Sest résolue par une profonde transformation des
mécanismes de régulation sociae et de la pensée juridique. La question en
jeu éait la legitimité de lextenson du domaine dintervention des régles par
rapport a l'autonomie priveée. Il en est résulté la mise en place d'un apparell

d'Etat aux instruments |égidatifs et exécutifs étendus. L'Etat social prenait

nai ssance.

Depuis plusieurs années, nous faisons I'expérience d'une inefficience des
mécanismes de solidarité de I'Etat social pour compenser des fractures
sociales qui vont séargissant. Ce sentiment a généré, aux USA alafin des
années cinquante, une volonté quas naive du juge de reprendre le flambeau
d'une bureaucratie qui savérait déficiente pour réaliser ce qu'on a appelé la
"Grande Société'. Certes, rapidement les limites d'une transformation
sociae par le juge se sont avérées importantes. Lan'est pas le propos. Cette
instrumentalisation du droit par le juge américan marquait la nécessité de
recongruire un dispostif ingtitutionnel de régulation politique qui puisse
faire acte des transformations profondes en cours et de l'inefficience relative
actuelle des mécanismes de solidarité collective de nos Etats sociaux qui
avaient, plus encore en Europe qu'aux USA, s bien fonctionné jusque la.

Sans doute la brisure porte plus loin gu'on ne le dit souvent. Elle traduit une
transformation profonde des représentations du sujet sur base desquelles
notre expé&rience de moderne sest construite et des figures de la raison
qu'eles portaient en leur sein. C'est la portée méme du concept de liberté
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mise par les modernes au fondement de notre expérience politique qui et
auss au coeur des évolutions qui se jouent.

C'est sur un aspect limité et partiel gque nous voudrions nous concentrer ici,
celui qui concerne la maniere de comprendre la redéfinition en cours des
dispositifs ingtitutionnels par lesquels I'Etat régule la société. Certes, clest
avec une naiveté qui n'est pas sans danger que le juge américain a cru devoir
reprendre & son compte le réle d'agent de transformation sociade et de
promoteur de la justice sociale que I'Etat socid avait dévolu au pouvoir
executif qui éait sorti renforcé de la révolution industrielle. Mais qui peut
contester en méme temps la nécessité - tant pour des raisons d'efficience
que d'éhique politique - de réaménager les modes d'intervention de I'Etat et
les dispositifs ingtitutionnel s de régulation sociale.

*k*x

Deux réponses contemporaines a la crise de la régulation

Deux représentations dominent le discours habituellement tenu aujourd'hui
concernant la transformation de I'Etat et les modes de régulation publique.
Elles ne se recoupent pas nécessairement et méme, a bien des égards, sont
peu complémentaires comme on le verra par la suite.

La premiere, qui traverse en Europe le monde des juristes de droit public ou
ceux directement concernés par le monde judiciaire, met I'accent sur une
montée en puissance du juge et sur une attention renforcée au respect di
aux droits fondamentaux. La toute puissance d'un Etat social bureaucraticque
aurait fait place a ce qu'on appelle parfois aujourd’hui une demande accrue
de droit: I'Etat serait sous tutelle ultime d'un juge qui, expresson d'une
opinion publique et |égitimé par sa soumission a la double contrainte de la
regle et des procédures qui garantissent son impartiaité, assurerait aing, par
son contrdle exercé au nom des droits fondamentaux, le passage de I'Etat
de droit & I'Etat des droits, forme plus accomplie des exigences d'une
démocratie bien comprise.

La seconde, qui traverse en Europe plutét le monde de I'administration
publique, met au contraire |'accent sur la nécessité d'abandonner les formes
traditionnelles de régulation centralisée au profit de modes soit privatisés,
soit, a tout le moins, décentralises de gouvernance faisant appel a des
autorités de régulation dites indépendantes ou se conjuguent une
participation d'acteurs professionnels privés et des formes d'expertise
permettant une regulation plus flexible et plus adaptée a la spécificité
difficilement prévisible des contextes d'application des normes envisagées.
Notons, d'ailleurs, que ce second discours conduit parfois a une seconde
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variante que I'on peut qudifier de "citoyenne" ou de "délibérative” et qui est
supposée en corriger le caractere soit trop économiste soit trop
technocratique. Il sagit ici d'accroitre la "logique de participation” par la
seule multiplication des acteurs comme s de leur seule convocaion se
dégageait une compétence ddlibérative.

Ces deux représentations nous paraissent insuffisantes a promouvoir les
transformations de nos modéles régulatoires qui simposent aujourdhui
pour en garantir I'efficience et la Iégitimité. Sans doute, sous s diverses
versons, ce discours commun intuitionne-t-il  l'incontournable
transformation du réle du juge et le renforcement des exigences de
décentralisation et de participation qui orientent I'évolution des dispositifs
régulatoires. Mais, a en rester aux formulations qu'elles nous proposent, ces
représentations dominantes ne succombent-elles pas soit a l'illuson -
dangereuse et naive - de la toute-puissance d'un juge censé protéger la
démocratie et ses exigences humanistes contre le déchainement des
"systémes' soit a une conception réductrice ou idéaliste de la recomposition
des acteurs devant participer a la définition et a la mise en oeuvre des
politiques régulatoires. Telle est en tout cas la double idée que nous
voudrions développer.

En ce qui concerne tout d'abord le rdle nouveau que le juge devrait jouer
dans la transformation de notre démocratie, une approche plus correcte de
la théorie de la norme devrait au contraire, selon nous, permettre de mieux
comprendre la signification de I'évolution du role du juge aujourd’hui et de
mieux guider le pouvoir accru qui lui échoit dans le contrdle du respect des
droits fondamentaux. Telle est la premiere portée de notre hypothése de la
procéduralisation "contextuelle’ du droit et de I'Etat. Notre
hypothése théorique doit nous conduire a justifier un réle actif du
juge la ou il sagit pour lui de contréler s les pouvoirs publics et
privés ont aménagé leur s procédures délibératives de facon a assurer
la transformation des contextes nécessaire a |'application efficiente
des objectifs définis comme valides.

En ce qui concerne ensuite le plan de I'@aboration administrative ou
|égidative des politiques régulatoires, notre hypothése conduit tout ala fois
a montrer, a lI'encontre du primat donné aux processus d'autorégulation par
le marché ou par les experts professionnels, le role essentiel qu'il faut
attribuer aux acteurs collectifs dans les processus de régulation
publique en méme temps que le cadre conceptuel a travers lequel
cette participation des acteurs collectifs doit aujourd'hui étre pensee.
En mettant l'accent sur la nécessité de réfléchir les conditions
procédurales qui doivent étre effectivement réunies pour qu'une
transformation des contextes permette d'assurer une réelle insertion
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efficiente de I'objectif poursuivi et jugé valide, notre hypothése de la
"procéduralisation contextuelle® entend au contraire fournir un cadre a la
congtruction des acteurs, des modalités de leur coopération et des themes a
mettre en négociation qui Saffranchisse des perspectives réductrices
quimpliguent le modele dominant de |'autorégulation systémique (ou des
effets idédlisants de sa "variante citoyenne").

Pour étayer et développer cette double idée, un "détour” méthodologique
nous parait indispensable qui explique le chemin que suivra notre
rasonnement. Cest quen effet, s on veut évauer la vdidité des
transformations ingtitutionnelles aujourd’hui  proposées par le discours
dominant sur les nouveaux "dispositifs de régulation et de gouvernance”, il
faut déplacer I'analyse et se Situer au niveau des modeles théoriques sur
lesquelles les deux représentations communes précitées sappuient et dont
elles ne sont gu'une expression. Si on veut donc poser correctement la
guestion de la transformation du droit et de nos modes de régulation
démocratique, un déour par une réflexion épistémologique Savere
indispensable. La raison en est que l'inefficience des deux approches qui
dominent aujourd’hui le débat politique et juridique. tient aux insuffisances
épistémologiques des modéles de théorie de I'action et de théorie de la
norme - et des modéles de démocratie qui y sont liés - auxquels, en dernier
ressort, ces deux approches renvoient pour l'essentidd : le modée
habermassien de I'action communicationnelle dune part et le modée de
I'autorégul ation systémique d'autre part.

La démarche que nous empruntons est donc indirecte. Au lieu d'exposer
d'emblée le cadre conceptuel qui nous est propre, nous partons des
conceptions ambiantes et souvent implicitement partagées pour remonter
aux modéles qu'elles présupposent et définir sur quel point notre propre
modele théorique sen différencie. C'est donc par une mise en lumiére des
critiques que nous adressons aux modeles aujourd'hui dominants que nous
entendons préciser en creux la spécificité de notre propre modéle. Ce n'est
pas succomber aux sirenes de la critique; c'est partir de ce a quoi les gens
spontanément adhérent pour tenter de les amener a reformuler et dépasser
certaines de leurs évidences supposees.

*k*

Deux modeles de procéduralisation dans la théorie sociale
contemporaine

Comme on vient de l'indiquer, le débat sur la transformation de nos
dispositifs ingtitutionnels de régulation démocratique est aujourd'hui dominé
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par des représentations qui, en définitive, sancrent dans deux modeles
théoriques : le modde habermassien de I'action communicationnelle et le
modél e de I'autorégulation systémique.

La référence ici empruntée a ces deux modéles n'est pas que rhétorique ou
didactique. En effet, quelles qu'en soient les insuffisances épistémologiques
gue nous tenterons de mettre en lumiere, ils ouvrent un chemin dans lequel

sinscrit notre propre hypothese "de la procéduralisation contextuelle du
droit". Tant le modele de l'autorégulation systémique qui nourrit plusieurs
des réformes proposées des procédures de I'action publique que le modéle
habermassien qui ingtaure une théorie délibérative d'une démocratie juridique
fondée sur les principes des droits fondamentaux constituent une éape
théoriquement importante pour une compréhension neilleure des exigences
d'une democratie moderne. A bien des égards, le recours dans des champs
différents de I'action publique aux modéles de I'éhique de la discussion ou
de l'autorégulation systémique constituent des avancees a la fois théoriques
et politiques sur lesguelles on peut pour partie Sappuyer.

Tout dabord, en ce qui concerne le modéle habermassien de I'agir
communicationndl. 1l ne sagit pas pour nous de méconnaitre |'acquis d'une
référence renforcée aux droits fondamentaux dans I'exercice du controle
juridictionnel, ou encore celui d'une référence plus globale aux exigences de
la théorie de la discusson et aux prétentions universalistes dont elle est
porteuse pour comprendre la dynamique de légitimation de nos espaces
publics. Comme Habermas, le renforcement des exigences délibératives
dans le processus de la décision publique et une participation accrue des
parties dites "concernées' nous parait un horizon indispensable.

De méme le modele de I'autorégulation a bien percu les effets pervers qui
sattachent au modée dit de la command and control regulation. C'est a
juste titre que Luhmann a tenté de repenser le droit et les mécanismes
régulatoires en se centrant sur les dispositifs d'application des regles. Ici
auss, quoique de facon différente que chez Habermas, on pose qu'une
régulation efficiente exige le recours aux acteurs concernés par |'application
des normes envisagées.

La parenté d’horizon qui nous rattache aing aux deux modéles théoriques
qui servent aujourdhui dappui a ceux qui sefforcent de réfléchir la
transformation de nos modédes régulatoires se marque dailleurs dans une
certaine terminologie commune. L'un et I'autre de ces modéles se réferent en
effet explicitement a la définition d'un paradigme procédural du droit. Sans
développer ici plus avant cette question, on sait comment Luhmann et
Habermas consderent que le paradigme du droit libéral et formel ou le



paradigme de la matérigisation du droit lié & la construction de I'Etat social:
reposent sur une compréhension inadéguate des exigences d'une régulation
juridique dans une démocratie moderne. Notre hypothese est cependant
gue leur conception de la procéduralisation du droit reste rivée a une
compr éhension insuffisante des limites de la rationalité.

Certes, I'idée est admise que ce qui définit la rationdité de l'intervention de
I'Etat - que le droit a pour fonction d'organiser et d'engendrer - clest le
respect des conditions d'une procédure. Mais tant chez Luhmann que chez
Habermas, la procédure reste pensée dans le cadre d'une approche
formaliste de théorie de la norme. La rationdité de la procédure reste
garantie par un mécanisme formd. Chez Luhmann, l'idée que chaque
domaine a réguler est porteur du "point de vue normatif" a partir duquel
sadapter a I'environnement toujours nouveau et toujours changeant. Chez
Habermas, I'idée que la rationaité de la procédure trouve son "réglage
normatif" dans lalogique de I'argumentation.

A l'inverse notre hypothése est que la raison ne peut trouver en elle-méme,
dans une quelconque procédure formelle, toutes les conditions de son
opérativité. La raison est toujours divisée: une norme n'est rationnelle
gu'a la condition qu'une procédur e per mette d'adjoindre les exigences
qui conditionnent son efficience contextuelle au moment de sa validité
formelle. C'est pour ce motif que nous qualifions notre hypothése de
" procéduralisation contextuelle du droit" . Sans doute, ala différence de
Habermas, Luhmann est-il soucieux de prendre en compte les conditions
defficience contextuelle d'une norme. Mais a notre différence, Luhmann
croit que I'efficience contextuelle est assurée par le respect de la formalité
quimplique la cl6ture normative de chaque systeme. Tel et le point de vue
qui nous différencie théoriguement des deux modées qui fondent
aujourdhui les discours publics dominants en matiére de réforme de nos
systemes de régulation démocrati ques.

C'est pourguoi nous estimons que tant dans le modéle qui accentue les
exigences dédlibératives que dans celui qui accentue l'autorégulation par les
professionnels du secteur concerné (ou par le seul marché), les
réaménagements procéduraux suggérés n'acquierent pas leur véritable portée
de transformation de nos espaces démocratiques. En effet, ils ne seront
aptes a rencontrer les enjeux majeurs de fragilisation des liens sociaux et
dinjustice nouvelle auxqueles nous confrontent l'irréductible mise en
question de nos Etats sociaux qu'a la condition de corriger ce que nous
appelons leur autocompréhension formaliste de la dynamique de la raison
dont ils restent empreints.

1 Voy. sur ceci notamment notre ouvrage, Droit et Communication, Paris, Cerf, 1994,
passm.
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Avant dexpliciter ce point de divergence qui porte donc sur une
compréhension théorique du jugement d'application des normes, il est utile
d'y introduire en revenant quelgue peu sur les retombées ingtitutionnelles - et
leurs difficultés - auxquelles conduisent les approches formalistes de la
procéduralisation du droit. A cette fin, reprenons successivement la
référence humaniste dont se soutient au mieux le renforcement du contréle
par le juge des actes du pouvoir et l'accent mis sur des procédures
autorégul atrices des champs d'activités. Sur I'un et |'autre de ces plans, hous
alons préciser la position a laquelle conduit respectivement la perspective
de I'é&hique de la discussion et la perspective fonctionnaiste systémique
pour indiquer a chaque fois I'indice des difficultés auxquelles leur lecture
formaliste du jugement d'application d'une norme conduit.

*k*

1 Le formalisme procédura de I'éthique de la discussion et e renforcement
du pouvoir de contrdle du juge

Une observation préaable simpose tout d'abord. Pourquoi prendre la
position de Habermas comme référence de la position de ceux qui
entendent spécifier le transformation de nos dispositifs ingtitutionnels de
régulation par I'accroissement du role pris par le juge araison du contréle
du respect di aux droits fondamentaux? La question se justifie d'autant plus
que plusieurs juristes qui défendent le congtitutionnalisme sinscriraient
certainement en faux contre les analyses que Habermas proposent de cette
évolution ingtitutionnelle dans son dernier ouvrage2?

Laraison en est que S j'excepte les positions du républicanisme américain
telles qu'exposées par F.Micheman e C.Sunstein (sur lesquelles je
reviendrai ci-dessous), la réinterprétation procédurale de Habermas, auss
critiquable qu'elle m'apparaisse, parait la meilleure explicitation théorique de
la position des juristes qui refusent de justifier I'extension du pouvoir de
controle du juge soit sur le modéle de la sociological jurisprudence
(fonctionnalisme en vogue jusgue dans les années soixante aux USA) soit
sur base dune conception subjectiviste et décisionniste du jugement
juridique. La référence fonctionnaliste (les sciences sociaes ne sont en effet
plus susceptibles de fonder la croyance en ce qu'elles pourraient fournir le
contenu des normes qui Simposeraient pour répondre aux besoins sociaLix)
est intenable aujourd’hui. A l'inverse, qui pourrait justifier democratiquement

2 JHabermas, Faktizitat und Geltung. Beitrége zur Diskurstheorie des Rechts und des
Demokratischen Rechtsstaats, Francfort, Suhrkamp, 1992 (traduction francaise sous le titre
Droit et démocratie. Entre faits & normes, Paris, Gdlimard, trad. par R.Rochlitz et Ch.
Bouchindhomme, 1997).
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la mise en position du juge comme pouvoir en dernier ressort Sil savérait
gu'on ne pouvait "fonder" dans une quelconque objectivité rationaisable
son pouvoir de régulation?

C'est pourquoi la tentative de Habermas est intéressante en ce que, méme
sil fait évidemment droit a I'ouverture herméneutique du juge, il entend en
méme temps tenter de trouver lalimite du réle accru que confére aujourd hui
au juge le contréle du respect di aux droits fondamentaux dans le concept
de régle et la logique argumentative (distinction justifier-appliquer) et d'une
conception procédurale de la démocratie. Ce faisant, il donne un cadre
théorique a ce qu'on pourrait appeler la philosophie spontanée des juristes
qui entendent tout alafois caractériser la transformation de nos mécanismes
régulatoires par le role accru dévolu au juge par les principes de
I'numanisme juridique et d'autre part sauvegarder dans méme temps l'image
du juge comme simple organe d'application d'une regle interprétable.

L'argumentation de Habermas relative au congtitutionnadisme et au
renforcement du réle du juge quil implique peut ére ramenée aux trois
ééments suivants.

Tout d'abord, Habermas justifie le gain démocratique que constitue cette
évolution de nos systémes juridiques et la mutation dans nos modeles de
gouvernance quelle sgnifie. Cette évolution traduit I'inscription dans nos
systémes reégulatoires du contréle di aux principes des droits
fondamentaux. Or, ceux-ci congtituent la traduction normative des
exigences d'une rationaité démocratique réinterprétée dans le cadre d'une
éthique procédurale de la discussion, c'est-adire comme formation
discursive de lavolonté générde.

Pardldement, note Habermas, il et erroné de croire, comme I'aleguent
certains congtitutionnalistes, que le contrdle de proportionnalité utilisé par le
juge constitutionnel (balancing of interestslié au contrdle du respect di aux
libertés positives du citoyen dans I'Etat social) impliquerait une dissolution
de la digtinction judtifier-appliquer. Sans doute, le juge disposet-il dun
pouvoir d'appréciation important. Mais, en utilisant I'expression inadéquate
de "balance dinté&ét", ces juristes risquent de faire croire que dans
I'exercice de ce pouvoir dinterprétation, le juge serait éventuellement amene,
non plus a argument sur des questions de droits mais a négocier des
compromis sur des questions dintérét? ce faisant, continue Habermas, ils
meconnaissent les contraintes pragmatiques qui conditionnent la logique du
discours d'application d'une régle. Argumenter sur des questions de droits,
et donc dans le cadre des régles supposees valides établissant ces droits
n'est pas négocier sur des intéréts. Les deux modes de raisonnement ne
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sont pas soumis aux mémes modes de raisonnement, aux mémes
contraintes argumentatives. Les confondre revient de ce fait a traiter les
valeurs comme "préférences ou des biens a maximiser en fonction d'une
logique instrumentale”.

Cest donc a tort, releve enfin Habermas, que certains "républicains'
américains, comme F.Michelman, croient devoir, dans ce supposé espace
nouveau de liberté du juge ouvert par I'nerméneutique congtitutionnelle des
droits fondamentaux, investir le juge constitutionnel d'un role "actif" et d'un
pouvoir que ne suffirait plus a penser le cadre limitatif traditionnel de la
fonction de juger. Contrairement a ce que pose ce courant du
républicanisme "communautarien” américain, le juge congtitutionnd ne doit
pas se concevoir comme un substitut du pouvoir du peuple al'égard de la
maniere dont le pouvoir légidatif exerce son pouvoir déibératif. Non
seulement l'interprétation procédurale de la démocratie que fournit I'éthique
de la discussion aide a comprendre le fondement du contrdle juridictionnel

des droits fondamentaux. Mais en plus, cette interprétation permet de voir

combien ce pouvoir, certes éendu, reste soumis et enfermé dans les
contraintes argumentatives qui définissent en dernier ressort la spécificité du
jugement juridique (discours d'application) et sa subordination au jugement
du légidateur (discours de justification).

En ce point se marque une des difficultés majeures auxquelles conduit cette
maniere de réfléchir la transformation du réle du juge dans nos démocraties.
L'expérience juridiqgue des débats ouverts par le contrble des droits
fondamentaux montre empiriqguement que la volonté de Habermas de
trouver une limite effective au pouvoir du juge dans la distinction justifier-
appliquer savere illusoire. Non seulement comme l'ont bien percu les
juristes américains apres I'arrét Brown qui ouvre ce qu'on pourrait appeler
I'nerméneutique congtitutionnelle des droits fondamentaux aux USA, il
devient difficile de trouver dans l'image classique de la neutrdité du juge a
raison de son inféodation a la regle un critére de délimitation du pouvoir du
juge. Lorsgue Habermas nous dit qu'il n'appartient pas au juge d'utiliser les
droits fondamentaux pour inventer de nouveaux droits en lieu et place du
|égidateur, sans doute at-il raison. Mais il et clair, comme le montre les
débats jurisprudentiels et doctrinaux aux USA, quil n'est pas de critére
formd clair pour opérer la limite du pouvoir dinterprétation. Ce n'est pas
pour autant que le juge n'est pas guidé par des regles de raisonnement. Une
herméneutique le guide qui oblige a poser que le juge ne décide pas
n'importe comment n'importe quoi. La n'est pas le probleme. Cela consiste
a dire que la digtinction de logique de l'argumentation qua juste titre
Habermas pose entre la question de la vdidité ou de la pertinence d'une
regle et celle de son application appropriée a un cas particulier ne permet
pas, par alleurs, de constituer une limite suffisante pour penser le rle du
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juge. Notre these est que se marque, dans cette insuffisance, une
troiséme dimension méconnue non seulement par la pensée juridique
moderne toujours héritiere du cadre défini par Kant et dont
Habermas reste prisonnier. A coté de I'ouverture herméneutique qui
caractérise ce probléme bien trop accentué de l'interprétation en
droit, a co6té des digtinctions induites par la logique de
I'argumentation bien rappelées par Habermas, le discours
d'application est guidé par une troisieme contrainte logique, toujours
oblitérée et passée sous silence : les contraintes logiques liées a la
prise en compte de la nécessaire transformation des contextes
d'arriére plan qui simposent s I'on veut assurer une efficience de la
régle. Ici git le point central de notre propre hypothese. Avant de le
développer plus avant, signalons rapidement la triple conséquence, sur le
plan juridico-politique, qui nous parait liée a cette oblitération du "moment
d'application” dans le procéduralisme de Habermas.

Tout dabord, au seul plan du role de plus en plus éendu du juge
condtitutionnel, il nous faut défendre au contraire la perspective politique
soutenue par F.Micheman et C.Sunstein. En dautres termes, Sil et
iInadmissible politiquement que le juge condtitutionne soit un tuteur
idéologique du légidateur, il doit &re un tuteur du processus délibératif et
des exigences rationnelles qu'une conception adéquate de ce processus
implique. Sans doute, faut-il reformuler le fondement éuistémologique de la
lecture républicaine américaine. Cdle-ci n'a pas suffisamment reconstruit la
logique du jugement normatif, e plus précisdment du jugement
d'application, qui justifie notre analyse "procédurae' du dispositif
juridictionnel. Pour cette méme raison, on ne peut quére dubitatif sur
certains concepts utilisés par exemple par F.Michelman pour caractériser
I'émergence des groupes dans le processus politique. Tout semble se passer
chez F.Michdman comme s les acteurs collectifs étaient des entités
toujours dga données mais seulement "oubliées' a raison d'une volonté
délibérée des groupes dominants. Notre propre approche nous aménera au
contraire a pose que les acteurs sont toujours a construire en fonction d'un
contexte social gpécifique et au regard de la dynamique propre qu'impose
I'application efficiente d'un objectif normatif recherché la définition des
acteurs collectifs est fonction de la finalité visée et de la reconstitution par
ces acteurs de leur savoir faire historiquement constitué. De fagon plus
générde, ces auteurs, au premier rang, desquels C.Sunstein, entendent
caractériser la democratie par I'exigence ddlibérative sans préciser plus avant
cependant les conditions de la délibération en fonction de la dimension de
"réverghilité asymétrique’ dont on verra par la suite qu'dle en condtitue le
pivot logique. A bien des égards donc, |e "républicanisme communautarien”
américain est théoriquement ambigu, par défaut de construction
épistémol ogiquement fondée de la dynamique du jugement normatif. Est-il
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besoin de fustiger, dans cette perspective les erreurs de nombre de
communautariens - méme s ce n'est pas le cas de F.Miche man et de
C.Sungtein - qui font du respect de la tradition le critere substantiel de la
vaidité de lanorme.

Ensuite, une deuxieme conséguence consiste a dénoncer la version
juridiqgue de la démocratie procédurale de Habermas. Celle-ci reste
purement individudiste et libérde. Elle manque un enjeu mgeur de la
recomposition démocratique de nos dispositifs ingtitutionnels de régulation:
cdui lié a la dimension collective (communautaire) de la condtitution de la
liberté moderne. Cette dimension, a nouveau, est portée par une
construction du moment d'application de la norme et la recomposition des
dispositifs institutionnels en vue d'assurer une participation des groupes qui
permette une mobilisation de leurs savoir fare en vue dassurer les
conditions de transformation des contextes d'application de la norme visée
en vue d'en assurer |'efficience.

Enfin, une interprétation procédurale formaiste de la démocratie, comme
celle que nous propose Habermas, conduit, comme je l'a dga relevé
alleurs, a ne pas préter attention aux nécessares recompositions
ingtitutionnelles qui se font jour au sein des divers pouvoirs de I'Etat et
principdement au sein des organes dapplication des regles (autorités
administratives et autorités juridictionnelles). Sans doute, Habermas
sattache-t-il a refléchir I'évolution liee a la conditutionndisation de
nombreux secteurs juridiques. Mais, a nouveau, n'est-il pas symptomatique
qu'il n'ait pas prété attention a d'autres phénomenes tout auss congtitutifs de
la mutation qui traverse aujourdhui nos systémes juridiques et plus
spécifiquement nos modes d'organisation ingtitutionnelle de la fonction de
juger. En se centrant sur le seul juge congtitutionnd, sa réflexion est restée
rivée a une dimension trop restreinte de la recomposition du droit
aujourd'’hui. Une attention aux autres manifestations (développement du
référé, contrdle accru par le juge administratif de la "rationdité€’ des
décisions administratives, développement croissant de modes aternatifs de
résolution des conflits...) lui aurait permis, au contraire, de voir que le
contréle du juge implique de plus en plus un contréle de légdité qui
réaménage les conditions du processus 'rationnel” de construction
normative. Le juge se fait tuteur du processus d'objectivation rationnelle
d'une décision normative en percevant que ce processus implique une
participation des acteurs concernés par les phases d'application. Ou on voit
le lien avec la seconde représentation commune qui domine aujourdhui le
débat sur la transformation des meécanismes régulatoires et qu'a bien
intuitioné la théorie de l'autorégulation systémique, celle qui porte sur les
modifications de procédure de construction des politiques publiques.
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2. Le formaisme procédura de I'autorégulation systémique et le probleme
de la transformation des procédures d'éaboration des politigues publigues

Il n'est pas question pour nous de contester I'inadéquation du modele
command and control regulation. Les effets pervers d'un tel modéle de
régulation ont éte depuis longtemps établis et nous les tenons ici pour
acquis.

La question est plutdt de savoir comment penser les réformes procédurales
de ce modele @ le recours aux acteurs décentralisés qui constituent, par
évidence, le seul horizon dternatif au modéde substantidiste de la
"commande centralisee”.

Est-il suffisant de concevoir l'dternative en termes de connaissance
insuffisante du régulateur, dincertitude croissante dans la possbilité
danticiper les exigences de politiques futures eu égard a la complexité
croissante des contextes? Tel est aujourd'hui I'argument de base? Le modéle
de la command and control regulation serait affecté d'une méconnaissance
de la finitude de la raison, cdle-ci résultant d'une connaissance insuffisante
des contextes d'application des regles envisagées comme valides? La prise
en compte de la complexité des systémes a réguler obligerait a abandonner
les modéles traditionnels qui présupposaient une capacité danticiper les
contextes futurs d'application et de les réguler par des regles générales et
abstraites. Au contraire, dorénavant, il sagirait de construire des formes de
coordination plus flexibles, plus décentraisées, permettant, par une
coopération des acteurs gu'anime une méme "logique normative', une
adaptation continue a la spécificité toujours changeante de I'environnement.

L'insuffisance de cet argument ne provient pas, comme un certan
humanisme juridique aurait tendance a le dire, de ce que cette version
économiste ou systémique de la réorganisation de nos modées de
régulation feraient la part trop belle a une conception purement instrumentale
de larationdité et méconnaitrait |'importance des limites axiologiques (droits
fondamentaux) dont ce serait le role de I'Etat de les définir en termes de
débats politiques et de les imposer aux différents sous-systémes autonomes
de la vie socide td que le sous-systéme économique. De méme
I'insuffisance ne provient pas, comme le répéte al'envi une certaine doctrine
politique classique, de ce que les nouvelles "autorités indépendantes’ qui
incarnent de plus en plus ces dispositifs d'autorégulation ains la nouvelle
Banque centrale européenne, en France la COB, en Belgique laCommission
bancaire et financiére...) ne sgraient pas conformes aux exigences
démocratiques de la représentation parlementaire. L'insuffisance est plus
profonde et de nature "épistémologique’.
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Ici aussi ce qui apparait - comme dans le modéle habermassien - c'est une
inféodation a une vision inadéquate du jugement d'application des normes,
c'est-adire une conception "déductiviste" du jugement d'application qui
aboutit a neutraliser les conséquences de la spécificité du moment
d'application et de sa révershilité sur la formulation de la norme. La chose
et ici dautant plus éonnante qua bien des égards les dternatives
théoriques proposees depuis une quinzaine dannées au command and
control regulation avaient précisément pour enjeu de mettre I'accent sur la
nécessité de renvoyer le processus de régulation aux acteurs impliqués dans
les spheres d'application des politiques régulatoires envisagées. Notre these
est cependant que ces alternatives ont restauré une conception formaliste du
moment dapplicaion. L'insuffisance peut étre présentée d'une double
facon.

Une premiere insuffisance apparait dans la verson dominante que prend le
modele de [l'autorégulation systémique dans la théorie socide
contemporaine. On en trouve une expression particuliérement expressive
dans les analyses que nous propose N.Luhmann. Ce qui est spécifique de
ce modele de l'autorégulation systémique est que sil condruit bien le
moment d'autoréférentialité sur lequel nous mettons auss 1'accent, il postule
cependant & nouveau un moment ultime de formdité pour penser la
necessaire prise en compte des contextes d'application. Il postule en effet la
logigque normative propre au contexte d'application lié aux sous-systemes
comme donnée et irréductible. 11 en découle des effets concrets au plan
ingtitutionnel: les divers acteurs devant participer aux procédures de
reformulation des normes pour prendre en compte |'ouverture normative
sont les acteurs professonnels des milieux concernés en tant quiils
partagent une méme vision normative. La détermination des acteurs est aing
réfléchie en fonction d'une homogénéité normative supposee et en
meconnaissance donc de ce que les contextes sont traversé par des
logiques normatives plurielles concernées par la nécessaire réaisation des
transformation du contexte en vue dune findité. Ceda conduit
essentiellement @ une double cécité formaiste: cécité quant a la
détermination des acteurs collectifs & mobiliser pour assurer une définition
adéquate des mesures régulatoires et cecité quant a la maniere de définir les
questions devant faire I'objet de la négociation régulatoire (question de

I'agenda).

Cette insuffisance peut encore étre présentée par un autre biais. Elle résulte
d'une présentation du déficit de la command and control regulation en
a souligner que cette méme dimension traverse aujourdhui les tentatives le
plus intéressantes des sciences sociales contemporaines qui sefforcent de
dépasser les approches néoclassiques de la théorie économique ou, plus
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géngrdement, cdles liées a la théorie de la décison rationneles. Ces
tentatives, on le sait, sont d'orientation institutionnaliste. Au premier rang de
celles-ci il faut citer le courant de I'économie des conventions* et notamment
les travaux particuliérement féconds et stimulants d'O.Favereaus. Celui-ci,
dans une ligne ouverte par la théorie de la rationalité procédurale d'Herbert
Simon, sefforce de penser la rationdité des dispositifs institutionnels de
régulation et de décision en sappuyant sur la théorie des apprentissages
collectifs développée par C.Argyris et D.A.Schoré. A nouveau ici le
concept de rationaité limitée qui est mobilisé pour mettre ne question les
modeles économiques de la théorie de la décision rationnelle est, comme
chez Luhmann, pensé en dernier ressort par référence a la question de
sur une référence a une logique normative homogene. Mais en définissant,
comme dans la théorie de I'incertitude chez Luhmann, larationdité limitée en
termes de dispositifs cognitifs permettant d'intégrer |'apprentissage en vue
de réviser les normes au vu de ce que l'avenir non prévisible fera émerger
comme "indices cognitifs nouveaux" et donc, comme supports nouveaux
pour un e rénterprétation possible des n ormes antérieurement posées, il est
mangué un moment épistémologiquement fondamental dans tout jugement
normatif, celui qui concerne le moment specifique de I'application et du
"retour" (révershbilité) quil entraine sur la norme. Ce dernier moment
logique nimplique pas ce retour interprétatif sur la norme qui Simpose pour
adapter cdle-ci a un contexte "futur" nouveau. Il sagit d'un moment logique
de rédéfinition ou d'adagptation de la norme au moment concomitant a
I'élaboration de la norme. 1l sagit ici, comme nous alons le voir ci-apres, de
I'intégration a la procédure du choix de cette contrainte rationnelle de la
transformation des contextes existants pour assurer |'efficience des objectifs
jugés pertinents. C'est a nouveau cette dimension contextuelle et son
Incidence sur la procédure discursive du jugement normatif qui est oblitéerée
par une théorie qui concentre la limite de rationalité sur la complexité

.....

3 Voy. notamment, W.W.Powel and P.JDimaggio, The New Institutionalism in
Organizational Analysis, Chicago, The University of Chicago Press, 1991.

4 Voy. notamment le numéro spécia de la Revue économique consacré a "'L'économie des
conventions, vol. 40, n°2, 1989.

5 Sur cedi, voy. hotamment O.Favereau, "Regles, Organisation et gpprentissage collectif”, in
Analyse économique des conventions, sous la direction d'A.Orléans, Paris, PUF, 1994,
Nanterre, septembre 1996.

6 Organizational Learning: A theorie of Action Perspective, Reading (Mass.), Addison
Wesley, 1978.
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Les remarques qui précedent montrent donc que I'édément fondamental
autour duquel notre perspective de la procéduralisation contextuelle
concerne la logique du jugement d'application. C'est ce point qu'il nous faut
maintenant construire comme condition d'une recomposition efficiente des
dispositifs ingtitutionnels de régulation.

*k*

Jugement d'application et Procéduralisation contextuelle

Notre hypothése est donc que les présentations existantes dune
interprétation procédurale de la régulation démocratique reposent sur une
lecture formaliste de la judification dune norme cest-adire sur la
meéconnaissance de la "réversibilité asymétrique de I'opération d'application
d'une norme"”.

La portés de ce moment peut ére facilement comprise S on revient un
instant a la podtion ci-avant décrite de Habermas. En effet, la
méconnai ssance de ce moment logique congtitutif du jugement d'application
d'une norme apparait clairement dans la distinction trop tranchée faite par
Habermas entre argumentation sur des questions de droits et compromis
négocié sur des questions dintérét. Ce qui se montre justement dans les
questions de proportionnalité et de balancings of interests, c'est que cette
opposition est trop tranchée et qu'ele oblitere la liaison nécessaire entre
I'opération de justification d'une norme et le moment de son application
c'est-a-dire entre la formulation de la norme et la recomposition des
contextes de vie en vue de permettre la réaisation la meilleure possible des
finalités normatives jugées valides. Ce n'est pas qu'on traite, comme le croit
Habermas, les valeurs comme des "préférences ou des biens a maximiser en
fonction d'une logique instrumentale’. C'est quil sagit de valeurs, certes
toutes valides, mais qui, pour leur rédisation efficiente, impliquent la
recomposition de contextes d'application. Cette recomposition ne peut se

7 Cette expression est due a Marc Maesschalck qui, dans un séminaire tenu au CPDR, a
lumineusement congtruit ce moment logique du jugement d'gpplication dune norme et montré
son lien a une compréhension épistémologique adéquate de la divison de la raison telle que
Fichte I'a recongtruite en critiquant la lecture kantienne de la finitude de laraison (voy. sur ceci
les divers Carnets du CPDR rédigés par Marc Maesschalck et consacrés a cette question et
notamment ceux relaifs a Normes et Contextes.
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faire qu'en mobilisant des acteurs collectifs impliqués dans les contextes
d'application pour qu'ils recomposent leurs savoir fare en vue dinsérer au
mieux les objectifs valides en coexistence. Il ne sagit donc pas, comme le
croit Habermas, d'étre soit dans une logique instrumentale soit dans une
logique de droits universdisables, mais dintégrer, dans la logique
argumentative propre a la visée de validité, une dimension de recomposition
des contextes et donc de construction des moyens indispensables a la
rédlisation de la finaité dans un contexte multiple. C'est parce qu'il n'a pas
percu cette dimenson de révershilité asymétrique de ['opération
d'application que Habermas en est resté a une distinction trop formelle des
diverses logiques communicationnelles.

Cette réversibilité asymétrique oblige a mettre en cause la double dimension
qui caractérise I'approche du jugement d'application chez Habermas. la
supposition que la rationalité de la justification d'une norme sétablit par le
seul recours au mécanisme formel des compétences symétriques des
acteurs de la discusson et dautre part la croyance que le jugement
d'application est une opération "descendante” c'est-adire purement
déductive. Kant parle de fagon plus adéquate de jugement "déterminant”.

Cette derniere expression doit dailleurs ére préférée car elle permet de
mettre en évidence I'oblitération par la pensée juridique tant traditionnelle
qu'actuelle de ce moment de réversibilité asymétrique. Elle integre ce qu'on
pourrait appeler I'approche mécaniste ou conceptuaiste du syllogisme
juridique (depuis longtemps critiquée) et |'approche argumentative ou
herméneutique du jugement juridique et montre ains en quoi ces deux
approches qui se posent traditionnellement comme antagonistes restent
toutes deux prisonnieres dun méme paradigme réducteur du jugement
d'application. En effet, la construction de cette contrainte logique spécifique
a I'application d'une norme (transformation des contextes en vue d'assurer
I'efficience des objectifs normatifs jugés valides) ne recouvre en aucune
maniére ce que la théorie du droit a depuis longtemps identifié comme la
dimension herméneutique incontournable de toute application d'une regle.
Depuis plus d'un siecle tous les juristes savent, contrairement aux sirenes de
I'école de l'exégese et du conceptuaisme juridique, que les regles
Sinterpretent. La critique que nous faisons du formaisme de lathéorie de la
norme et dune approche déductiviste (ou déterminante) du jugement
dapplication ne se réduit pas a la mise en évidence de la dimension
herméneutique de toute opération d'application. Malgré une reconnaissance
aujourdhui banale de cette dimension herméneutique ,le présupposé de
toute la pensée juridique (S j'excepte la dérive déconstructionniste) est une
conception déductiviste de I'opération d'application. N'est-il d'ailleurs pas
intéressant de relever ce caractére répétitif delathéorie du droit, jusque dans
ses versions les plus contemporaines chez Hart, Dworkin ou Gunther, a
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condruire cette Vvérité depuis longtemps éablie de la dimension
Interprétative de la regle? Cela ne traduit-il pas cette intuition que la logique
de I'application ne se réduit pas a cette dimension herméneutique et en
méme temps cette incapacité de la théorie du droit a congruire le moment
de révershilité asymétrique a raison d'un paradigme épistémologique resté
formaliste?

Notre approche de la procéduralisation contextuelle repose donc au
contraire sur une autre approche du jugement d'application en montrant que
toute justification d'une norme impligue logiquement la prise en compte des
contextes d'application et un mouvement de "remontée’ par leque les
acteurs concernés renégocient leur forme de vie commune pour assurer les
transformations de leurs "savoir faire" et de leur maniére habituelle d'agir, en
vue de rédiser l'insertion efficiente de la findité poursuivie par la norme
jugée pertinente dans leur contexte de vie. Cela n'oblitére pas le moment de
la régle. Cela pose cependant qu'a coté de la dimension formelle du
jugement d'application (qui recouvre notamment la dimension classique de
I'interprétation des concepts qualificateurs), se joue une autre dimension
proprement "réfléchissante” du jugement d'application et qui implique une
"remontée’ vers la regle a raison de la déermination éventuelle des
transformations des contextes pour assurer la réadisation efficiente de
I'objectif poursuivi par la regle. Cest cette dimension spécifique du
jugement d'application qu'a auss mangqué Luhmann dans sa théorie de
I'autorégulation systémique et qui traduit son maintien dans une conception
formaliste du rapport de la norme au contexte et des procédures discursives
des jugements normatifs.

Cette transformation des contextes ne peut étre opérée par un jugement
déductif car ele porte sur une dimension qui est hors portée de la
représentation formelle de la regle et qui tient aux modalités de son usage.
C'est pourguoi toute application d'une regle qui prend en compte les limites
de sa représentation formelle implique un moment que M.Maesshalck
appelle dassomption de la regle par ses destinataires c'est-adire de
détermination négociée - par ceux qui doivent en fare usage - des
modifications de leur contexte en vue dinsérer |'objectif fixé par la regle
danslesformesdevie.

De maniére classique, trop individualiste et non procéduralisée, on pourrait
formuler la question comme suit: 'auteur de la norme ou de I'acte at-il pris
en compte les transformations du contexte que la réalisation de son objectif
impliquait? En d'autres termes, at-il éé conséquent avec lui-méme? En ce
sens, on peut dire que la norme parle dele-méme en tant que son
application fait retour sur elle-méme (réversibilité), sur sa propre formulation
car le processus de son application va mettre en cause le contexte en ce qui
concerne la question de |'autotransformation nécessaire de ce contexte en
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vue de rédiser l'objectif normatif jugé vdide (pertinent). Cette
autotransformation oblige a ce que les groupes incarnant les formes de vie
concernées par laréalisation de I'objectif percu comme valide procedent aux
recompositions de leur forme de vie globale pour réaliser cette insertion.

Bien entendu, en pratique, bien des jugements d'application nimpliquent pas
la mise en place d'un dispositif institutionnel de négociation, par les parties,
des éléments de leur contexte. C'est que bien des cas d'application repose
sur une forme de vie partagée qui est considérée comme ne devant pas étre
réaménagée dans ses éléments "structurels’ pour assurer le respect efficient
de la regle. Nous pourrions dire que ce n'est que dans les "hard cases’
gu'une tdle redéfinition "collective’ du cadre de vie est mobilisée. La
détermination cependant de ces "hard cases' n'est pas déterminable a
priori. Elle dépend de la " perception” des destinataires de lanorme et dela
conception quiils ont des ééments structurels du contexte socia qui
conditionnent |'usage efficient de la regle jugée pertinente.

Cette lecture de |'opération d'application est commandée par un argument
épistémol ogique méconnu par les deux approches formalistes d'une théorie
procédurale de I'action et de la régle, auss bien le modéde de I'é&hique dela
discussion que celui de I'autorégulation systémique. C'est d'ailleurs laraison
pour laguelle on qualifie ces approches de formalistes: tant Habermas que
Luhmann, pour ne prendre que les figures de leur meilleurs représentants,
restent prisonniers d'une conception formaliste de la raison. La divison de
la raison en ele-méme résulte, comme I'a s bien montré la relecture de
Fichte par Maesschalcks, d'une interprétation correcte de ce que la raison
n'est qu'un fait. L'idée n'est pas a comprendre au sens devenu classique ou
Kant ainterprété le factum rationis. Au contraire, Fichte a bien montré quil
faut a certains égards renverser la proposition et la comprendre comme
I'indication logique que la raison ne résulte que du choc spéculatif de la
raison avec lavie: laraison, pourrait-on dire, ne résulta que d'un fait, cest-&
dire d'un "choc" avec lavie. On pourrait traduire cela dans I'expression que
la raison ne peut trouver en elle-méme son propre fondement et donc, par
voie de conséquence, qudle ne peut trouver en ele-méme ses conditions
autosuffisantes d'opérativité. La premiere expression cependant n'est pas
non plus a comprendre au sens philosophique habituel de la théorie de
I'incomplétude développée par Godel car cette version godelienne de la
finitude de la raison reste prise dans le cadre d'une représentation formaliste
de la raison et ne pense pas le "pourquoi” de la limite. A ce titre, elle n'est
gu'une expression particuliére d'une finitude de laraison qui vient marquer la

8 M.Maesschalck, Droit et Création Sociale chez Fichte. Une philosophie moderne de
I'action politique, Paris-Louvain, Peeters, 1996.
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dépendance de la raison par rapport au fait de la vie, a ce que
M.Maesschalck ajudicieusement dénommé un acte de perception.

Se manifeste la d'ailleurs une dénonciation d'un des présupposés les plus,
majeurs de la pensée juridiqgue moderne avalise par Habermas et qui
expligue sa lecture formaliste de la distinction justifier-appliquer: la croyance
gue la norme trouve en dle-méme, c'est-a-dire dans ses conditions de
validité, les conditions de sa propre opérativité et donc les conditions de sa
propre efficience. Prendre en compte la contextudisation de la raison
consiste au contraire a souligner que I'efficience - le caractére opératoire -
d'une norme n'est pas seulement fonction de sa pertinence mais auss de la
transformation des conditions d'application et de la possibilité pour les
contextes de se transformer en vue d'assurer I'insertion de la visée normative
dans les formes de vie existantes avec |'effet réflexe (I'effet de révershbilité)
que ce travail de transformation (de remontée vers la norme) implique pour
la formulation de la norme. Si la norme ne sépuise pas dans le mécanisme
formel qui permettrait d'en définir la validité, c'est parce que la raison n'est
pas réductible a son autoreprésentation formelle mais quelle est une
proceédure qui prend en compte la réversibilité asymétrique de I'opération
d'application qui congtituent un moment constitutif de la rationalité.

C'est ce moment de division de la raison avec elle-méme que hous avions
préaablement tenté de construire en mettant en évidence soit la structure
paradoxae de la raison ou le moment dindécidabilité pragmatique. Ce que
permet de montrer la réversibilité asymétrique est la conséquence de cette
indécidabilité pragmatique au plan de la théorie de la norme. Cette
indécidabilité n'est pas a entendre comme marque d'un décisionnisme du
jugement d'application gqu'engendrerait une incompléude du moment de
judtification. Une telle perspective est épistémologiquement insuffisante car
elle reste prise dans une conception formaliste dont elle voudrait cependant
saffranchir. Bien plus, pour cette raison, elle manque la traduction, dans la
théorie de la norme, de la question de I'opérativité de la raison c'est-a-dire
de la quedtion liée aux conditions d'efficience (et pas d'effectivité) de la
norme. Ce moment oblige a articuler, les moments de justification et
d'application et a recomposer les dispositifs ingtitutionnels d'éaboration des
normes et de leur contrdle.

*k*

CONCLUSION
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Le parcours suivi nous permet de revenir sur les deux réponses gui
dominent le débat actuel sur ce que certains ont appelé la crise de I'Etat
régulateur. Comme on I'a vu, ces deux réponses identifient a juste titre la
nécessité qui se fait jour de modifier essentidlement nos dispositifs
institutionnels d'application des normes, c'est-adire principdement les
dispositifs liés a l'organisation de la fonction de juger et ceux liés aux
autorités administratives qui avaient trouvé leur plein essor avec le
développement de nos Etats sociaux. Cest en effet la question de
I'application des regles qui est au coeur de |'adaptation de nos dispositifs
régulatoires. Notre parcours nous a permis de voir que ces deux réponses
restent rivées a des approches formalistes du jugement d'application des
normes et que, pour cette raison, elles restent insuffisantes a percevoir les
conditions nécessaires a une transformation de nos dispositifs régulatoires
qui soit efficiente au vu des enjeux de fragilisation et de recomposition du
lien social qui marquent nos démocraties.

Notre hypothese de la procéduralisation contextuelle nous amene en effet a
poser qu'une compréhension plus correcte du jugement d'application d'une
norme conduit a récuser les approches formalistes sur base desquelles
aujourdhui sont définies aujourdhui les modaités de participation des
acteurs locaux aux processus de régulation ou sont interprétées, soit
positivement soit négativement, les mutations de la fonction de juger.

Sagissant de l'évolution du réle du juge, comme nous |‘avons posé
d'emblée, notre hypothése théorique nous conduit ajustifier un réle actif du
juge laou il sagit pour lui de contréler s les pouvoirs publics et privés ont
ameénagé leurs procédures délibératives de fagon a assurer la transformation
des contextes nécessaire a l'application efficiente des objectifs définis
comme valides.

Sagissant du renvoi de plus en plus fréquent aux acteurs locaux dans la
déetermination des dispositifs régulatoires, les réorganisations que dessinent
les propositions inspirées des modéles de I'autorégulation systémique (ou
des variantes "déibératives citoyennes' qu'elles ont suscitées en réaction)
nous sont apparues déficitaires. Soit les acteurs sont définis en fonction de
leur expertise professionnelle, soit encore l'idée et que la seule
multiplication des acteurs assurera le respect d'un processus réellement
délibératif. Notre idée est quiil sagit |a tantot d'une réduction indue tantot
d'une séection idéalisée des acteurs a la négociation qui méconnait les
conditions réelles de transformation efficiente des contextes. En mettant
I'accent sur une nécessité de réfléchir les conditions qui doivent étre
effectivement réunies pour gu'une transformation des contextes permette
d'assurer une rédlle insertion efficiente de I'objectif poursuivi et jugé valide,
nous entendons au contraire fournir le cadre a une construction des acteurs,
des themes a mettre sur la table de la négociation et des modalités de leur
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coopération qui saffranchisse des approches formalistes qui dominent
aujourd'hui les théories de la ddlibération et de la négociation et qui crée les
conditions d'une réelle capacité de transformation sociae.

Sans doute sous couvert d'autorégulation et de participation accrue des
acteurs intéressés, le discours ambiant n'entend-il pas sen remettre au seul
mécanisme du marché. L'évolution est en effet plus subtile. |l reste que sous
couvert de participation des acteurs destinataires du processus de
régulation, une triple erreur de plus en plus présente aujourd'hui doit ére
dénonceée.

Premiére erreur, directement liée comme on vient de le voir a l'erreur
épistémologique de la théorie de I'autorégulation systémique. La réduction
des acteurs aux seuls "experts' du secteur concerné: telle est aujourdhui la
tendance dominante dans la constitution des autorités indépendantes
principaement la ou la régulaion concerne les matieres économiques.
pensons a la Banque centrale européenne, a la Commission bancaire et
financiére, a la COB...La présupposition dune déermination "naturelle” et
"donnée" du secteur et de ses acteurs est ici due a la double supposition
théoriguement erronée d'une homogeénéité normative du secteur a réguler et
d'autre part d'une interprétation des insuffisances des modes de régulation
traditionnels en termes exclusvement de connaissance incertaine et
dimprévisibilité. La limite de rationaité est exclusvement pensée en termes
de connaissance incertaine et limitée.

Deuxiéme et troiseme erreurs. |l sagit ici soit de consdérer qu'il suffit de
multiplier les acteurs devant participer a la négociation des mesures
régulatoires soit de compenser le déficit de participation des dispositifs
traditionnels en y associant dorénavant des acteurs publics décentralises
traditionnellement écartés. La premiere idée se retrouve notamment
fortement défendue par les idéologies écologiques et les partisans de la
nouvelle citoyenneté. L'idée est de compenser et déviter la réduction
habituelle aux seuls acteurs collectifs historiques. Le recours a des acteurs
publics formels traditionnels pour assurer la représentation des intéréts
concernés se retrouve surtout chez ceux qui entendent compenser
I'inefficience des procédés régulatoires traditionnels par une décentralisation
des modes de gouvernance : on peut ains citer certaines propositions
relatives a la réforme des modes de gowernance européenne et qui
proposent d'assurer une collaboration accrue de la Commission avec les
administrations nationales. Ces deux erreurs sont auss liées a une approche
trop formaliste qui, dinspiration ici plus habermassienne, réfléchit la qualité
d'acteurs participant & une délibération en fonction de sa qualité abstraite a
argumenter. Au contraire, lorsgu'on met l'accent sur la dimension
dasymétrie qui définit I'opération d'application dune norme, il sagit de
selectionner des acteurs capables de mobiliser des "savoir faire" distincts et
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socidlement situés dans des formes de vie différenciées en vue de
transformer ces " maniéres de fonctionner”, donc des formes de vie en vue
de construire en commun une forme de vie nouvelle qui assure I'insertion
dun objectif défini comme vaide. De la méme maniée l'agenda des
questions a débattre et donc des dimensions du contexte a soumettre
éventuellement a transformation doit étre lui auss 1'objet d'une négociation
en fonction de lafinalité ainscrire dans le contexte.

Notre hypothese est que ces trois tendances actuelles souffrent d'une
insuffisante construction des critéres didentification des acteurs devant
participer a la procédure de négociation qui doit se substituer au procéde
habitud de la command and control regulation. L'erreur est double. Soit
comme chez les spéciaistes de l'autorégulation, on croit que l'erreur des
procédés habituels est d'avoir survalorise la possibilité de savoir de l'autorité
publique. Il faut dorénavant associer a la régulation ceux qui peuvent
compenser le savoir insuffisant de |'autorité centrale. Soit la qualité d'acteur
participant est réfléchie au regard du seul probleme de la capacité
argumentative a une discussion abstraite sur lanorme la plus pertinente.

En indexant au contrare la discusson régulatoire sur une clare
compréhension de la dynamique logique de I'opération d'application d'une
norme, on soblige a éviter les pieges formalistes de la définition des acteurs
et de |'objet de la négociation régulatrice a mener. Les acteurs tout comme la
liste des questions a discuter ne sont pas naturellement "donnés' par le
contexte. Cette exigence est ancrée dans une exigence épistémologique,
celle de la divison interne de la raison. Celle-ci implique en effet que le
donné soit lui-méme recomposable car la raison e sa mise en forme
normative est toujours dépendante de quelque chose qu'elle ne peut que
présupposer c'est-a-dire son contexte darriere-plan. C'est cette exigence
épistémol ogique et sa conséquence sur le plan du jugement d'application de
la norme que manquent les approches de la procéduraisation du droit et
gu'au contraire tente de construire notre hypothése de la procéduralisation
contextudlle du droit et de I'Etat. L'enjeu est de taille car il y va dune
définition de nos dispostifs indtitutionnels qui puisse répondre aux
exigences de justice sociale que nos démocraties traditionnelles semblent de
plus en plus en peine de satisfaire de fagon efficiente.

*k*
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