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LATHEORIEDELALOI ET L’HYPOTHESE DE LA
PROCEDURAL ISATION CONTEXTUELLE

JACQUESLENOBLE
Université catholique de Louvain

INTRODUCTION

En 1932, dans son introduction a“ L’ Idée du Droit Socia ”, Georges Gurvitch,
reprenant a son compte un mouvement partagé par nombre d' auteurs du début
du siécle, s attachait a mettre en évidence la*“ décadence de laloi et du contrat ”,
“ |a crise de la conscience juridique moderne ™. L’ évolution de la société, disait-
il, manifestait une tendance nouvelle du droit qui Signait la nécessaire critique de
la toute puissance de la loi éatique et I'insuffisance des théories du droit
inspirées du positivisme juridique et du normativisme logiciste. Cette tendance se
traduisait par I’ émergence de dispositifs institutionnels nouveaux : “ Nous vivons
a une épogue de transformations profondes de la vie juridigue dans ses
fondements les plus intimes. Fixés par la Déclaration des droits et le Code,

encore plus ou moins stables dans la deuxieme moitié du XIX€ siécle, les vieux
cadres juridiques ont cragqué et continuent a se désagreger de jour en jour...Des
ingtitutions inédites et imprévues, insaisissables pour la pensée juridique
traditionnelle, surgissent de tous cotés ™. Sans doute ce mouvement at-il donné
lieu & une réflexion héorique particulierement riche en France. Mais une méme
tendance se retrouvait en Allemagne et, de fagon encore plus nette, aux USA ou
le réaisme américain, pour partie d alleurs informé des réflexions européennes,

' L’1dée du Droit Social, Paris 1932 (réimpression ScientiaVerlag Aden, 1972), p.2.
2 |bid., p.1.



S attachait a une méme dénonciation du “ formaisme” et du conceptualisme
dominant la culture juridique de |’ époque.

Le mouvement qui Sopé&at avait une double dimension. Une dimension
théoriqgue dabord. Les transformations observées des dispositifs de
gouvernance (essentidlement des indtitutions du contrat, de la responsabilité et
des modes d'organisation et d'intervention des autorités administratives et
juridictionnelles) obligeraient a redéfinir la théorie de la norme présupposée par
|’ approche formaliste et positiviste du droit qui dominait la culture juridique de
I’époque. Une dimension pratique ensuite. Cette méme reconstruction de la
théorie de la norme permettrait en retour de fournir un instrument critique aidant a
évaduer e a orienter la recongtruction des dispostfs ingitutionnels de
gouvernance.

Tous les auteurs n'ont sans doute pas explicitement opéré cette meédiation
épistémologique dune recondtruction de la théorie de la norme. Gurvitch
occupe, de ce point de vue, une place privilégiée qu’ explique I appui qu'il prend
dans la critique fichtéenne du formalisme kantien mais que passent souvent sous
slence les interprétations rapides et réductrices dont il est I’ objet. Un trait majeur
caractérise cependant la recompostion de la théorie de la norme qui tente de
S éaborer au travers de ces recherches critiques, méme la ou elles sont plus de
nature sociologigue ou juridique que proprement épistémologique. En définitive,
la critique qui est aors tentée concentre son attention sur la démarche
d application de la norme pour fustiger I’ insuffisance d’ une approche formaliste
el pogtivise encline a se limiter a une approche syntaxique des conditions
d opérativité du jugement normatif. Ceci expliquera, sur un plan pratique, que
nombre de réflexions aient dénoncé une représentation syllogistique de
I’opération de juger et, surtout, que les modifications des dispositifs de
gouvernance se soient essentiellement traduites au plan des modes d' application
des normes (au plan adminigtratif et juridictionnel).

*k*

Aujourd’ hui, une méme dynamique pratique et théorique s observe. Sans doute,
le juriste reléverat-il le recours actudl a |’ activisme judiciaire comme instrument
de transformation sociale et la nécessaire reconnaissance du “ pouvoir créateur ”
du juge. Mais, il sagit 1a d'un phénomene partiel qui et a resituer dans une
démarche plus vaste et qui porte sur la transformation en cours de nos
dispositifs de gouvernance. Indice symptomatique: ces transformations
affectent, comme au début du siecle, essentiellement les champs du contrat
(théorie relationnelle du contrat et théorie de la firme), de la responsabilité
(politique du risgque, notamment en matiére environnementae) e de la
recomposition des modes dintervention des autorités administratives
(réorganisation des instances de régulation et des modes d'éaboration des
politiques publiques) et juridictionnelles (activisme des Cours Suprémes, role des



principes, role croissant des modes de résolution dternatifs des conflits).
Parallélement, s observe auss un renouveau important de la réflexion sur le droit
et le politique qui N'est pas sans rappeler celui opéré au début de ce siecle. Une
nouvelle théorie de la norme (et donc une nouvelle théorie de la loi) se cherche
gui vise aréorienter nos modes de coordination de I action collective.

Mais, en méme temps, des différences significatives sont cependant a noter qui
obligent a contextualiser fortement cette parenté. Les positions théoriques sur
base desquelles sont aujourd’ hui réfléchies les principales recompositions de nos
dispositifs de gouvernance sont autres. |l s agit soit de la théorie du choix
rationnel redéfinie dans le cadre de la théorie des contrats incomplets soit d' une
approche procédura e de la raison pratique.

La premiére conduit a suggérer le réexamen des dispositifs de gouvernance
hérités de I'Etat socia a I’aide d’'une meilleure approche des conditions de
I’efficience de I'action. Cette position, qui sSest traduite en droit par le
développement du courant dénommeé “ Law and Economics”, fournit en méme
temps un cadre interprétatif des jugements d’ application en droit pour dénoncer
le formaisme inefficient des modes d approche habituels du raisonnement
juridique. Elle prétend au contraire fournir des instruments de mesure de la
réalisation efficente des objectifs poursuivis par lanorme.

La seconde, au contraire, entend dépasser |e réductionnisme d’ une approche de
la régulation collective qui serait pensée a I’aide du seul modele de I’ efficience
instrumentale. Sans nier pour autant celle-ci, le modéle de I'éhique de la
discussion entend dépasser les impasses d’' une sociéte fordiste centrée sur des
modes conventionnels de concertation socide et des modes hiérarchises
d’ organisation au profit d’ une “ procéduralisation” de nos modes d’ éaboration
des normes communes. Tandis que cette perspective procédurale, repartant de
Kant, conditionne la vaidité pratique des normes a “ I’ assentiment de tous les
concernés en tant que participants & une discussion pratique”, la théorie
épistémologique de la norme qui en est a la base oblige a réinterpréter la
rationalité du droit dans nos sociétés modernes. Ce faisant, sans rejeter pour
autant les acquis des approches syntaxiques développées au sein de la théorie
analytique contemporaine du droit, elle oblige a dépasser |le cadre formaliste du

* JHabermas, De I’ éthique de la discussion, trad. fr. par M.Hunyadi, Paris, Cerf, 1992, p.61. La
perspective de JRawls Sapparente au méme paradigme. Comme le dit M.Maesschack
(“ Ressources comprénensives et contextudisation des normes. Une limitation du formdisme
procédura ”, Ethica, vol. 11 (1999), p.33): “ QUil sagise des paticipants a la discusson
pratique chez Appd et Habermas ou des experts soumis aux conditions d'impartidité du “voile
dignorance” chez Rawls, on trouve, dans cette orientation éhique, un recours privilégié a
I’adoption idédle de réle pour émettre un jugement. Celle-ci s effectue dans un processus d' échange
ou les personnes concernées sont avant tout sollicitées pour leur compétence afaire vaoir leur point
de vue en général ou universellement ”.



positivisme normativiste ou anaytique et rénscrit la rationdité du droit dans le
cadre plus vaste d’ une théorie de la raison pratique.

Il ne nous appartient pas ici d’analyser les arguments que ces deux approches
théoriques opposent aux théories plus traditionnelles du droit. Il S agit pour nous
de prendre acte de ce que ces deux approches différentes constituent le cadre de
référence actuel des débats rdatifs a la transformation de nos dispositifs de
gouvernance. Corréativement, sur le plan théorique, ils constituent donc auss le
cadre de référence des recherches relatives a I’ explicitation des théories de la
norme al’ aide desquelles réfléchir la coordination de I action collective.

C'est par rapport a ce cadre gue sont a comprendre nos propres travaux de
recherche et ce quau sein de notre équipe de recherche nous appelons
I” hypothese de la procéduralisation contextuelle. Notre hypothese est que ces
deux approches de la théorie de la norme reposent sur une reconstruction
mentaiste et formaiste de I’action et manquent, pour cette raison, le role
gu’ opere le contexte comme condition de |’ opérativité de la raison dans le
jugement normatif. Pour reposer sur une compréhension insuffisante du
processus de la raison dans le jugement, ces deux approches construisent
insuffisamment les conditions d efficience et de Iégitimité des dispodtifs de
gouvernance. Remarquons d emblée la portée de cette double critique. Elle
nN'entend pas mettre en cause |’exigence d efficience comme condition de
rationdité de |’ action ni, dans cette perspective, les ressources des instruments
anaytiques du calcul formel doptimisation. De méme, il ne Sagit pas de
remettre en cause la rénterprétation de la théorie des normes collectives dans les
termes d' une théorie procédurale de la raison pratique. Outre que ces deux
approches ne sont d'ailleurs pas nécessairement antinomiques, elles mettent en
lumiére des contraintes fécondes d efficience et de Iégitimité pour penser les
conditions d’ acceptabilité rationnelle d’ un jugement normatif. Notre critique est
autre. Elle ne porte pas sur |'approche gu'elles dessinent des conditions
d acceptabilité rationnelle. Elle porte sur le fait qu’'a se limiter a cette approche
formelle des conditions d’ effectuation d’ une action rationnelle, ces deux théories
de la norme manquent une seconde condition qui toujours dga est opérante et
conditionne I’ effectuation de la norme en contexte, a savoir ce que Marc
Maesschalck appelle I acceptation pratique de la norme. Précisons d’ abord cette
critique et notre hypothese pour ensuite esquisser les prolongements qu'ele
permet au plan pratique de la recomposition des dispositifs de gouvernance.
Nous verrons aing, au départ de nos développements théoriques, comment
I’angle spécifique sous lequel nous abordons I'opération cognitive et ses
conditions de posshilité permet denvisager autrement les conditions
d efficience de nos politiques de gouvernance et les processus a construire pour
en assurer |’ @aboration et |’ effectuation.

***



Indiquons rapidement, en un ordre régressif, les quatre ééments de notre
hypothése. Méme la ou, comme dans la théorie des contrats incomplets, les
approches contemporaines de la régulation basées sur la théorie du choix
rationnel entendent intégrer une rationalité limitée, eles manquent la construction
procédurale du moment coopératif (ou délibératif) qui conditionne I’ efficience
d’un objectif rationnellement acceptable. A I'inverse, les approches procédurales
habermassiennes ou rawlsiennes manquent une construction adéguate de ce
moment procedural pour rester rivées a une approche formaliste ou
schématisante des conditions d’ effectuation ou d application des normes jugées
rationnellement acceptables (IV). La congtruction procédurale de ce moment
coopératif doit reposer, au contraire, sur une construction de |’opération du
jugement normatif qui en intégre les trois caractéistiques condtitutives. sa
révershilité asymétrique, sa nature typique et non schématique et enfin sa
dimension irréductiblement communautaire et non solipsiste (111). Cette derniére
congruction épistémologique d une théorie du jugement normatif repose elle-
méme sur la construction de |’ opération cognitive comme conditionnée, dans
son effectuation, par I'intégration de son rapport a son domaine d' usage, C’ est-
adire par I'intégration de la limitation contextuelle de son moment formel. Une
telle approche de I’ opération de la raison comme processus réflexif oblige a
dépasser les représentations habituelles de la raison en termes herméneutiques qui
mettent |’ accent sur la dimension réfléchissante et anticipatrice de I’ opération de
laraison qui en assurerait la dynamique. (11). Une maniere commode d' introduire
a cette présentation du mode d opérativité de la raison consiste a reprendre
I’ évolution méme de nos recherches (I). Ce faisant, en effet, nous tenterons de
mieux faire comprendre I’éément esentiel de notre approche qui consiste a
réfléchir en quoi le dépassement d' une approche formaliste e mentaiste du
processus d’ effectuation de laraison aide a aborder différemment lathéorie de la
norme (de la loi) et, donc sur cette base, les conditions d efficience de
dispositifs de régulation.

*k*

|.LESTROISETAPESDE LA CONSTRUCTION DE L’HYPOTHESE

Notre hypothese s est construite en trois temps qui, tous trois, reposent sur le
projet de condruire, au plan épistémologique, I'insuffisance dune
compréhension herméneutique de la dynamique de la raison. L’intérét est ici de
montrer I'insuffisance de nos deux premiére tentatives et la portée du
déplacement qui nous a amené a la formulation actuelle de I hypothese de la
procéduralisation contextuelle.



1. En un premier temps', nous avions utilisé I'expression de logique de
I’ énonciation pour caractériser |’insuffisance de la représentation kantienne — et
de ses reprises contemporaines - qui inscrivait I’ opération de la raison dans
I”horizon régulateur d’'une identité a soi. Notre hypothese éait qu'a cerner la
finitude de la raison dans les seuls termes de la dimension réfléchissante du
jugement, on ne prenait pas en compte |'opération paradoxae liée a
I’ autoréférentiaité du langage et en laguelle se concluait le moment totalisateur de
|’ opération de la conscience. Notre hypothése éait alors qu’ une prise en compte
de la finitude de la raison obligerait a faire acte non seulement du moment
inévitablement réfléchissant de la raison (lié aux idédisations anticipatrices
toujours d§a a I’ cauvre dans tout jugement) mais auss de cet “impossible &
dire” qui serait au principe de tout acte langagier.

L’insuffisance de cette construction épistémologique s attestait dga dans ses
conséguences. Sans doute, avions-nous souligné qu'une telle lecture
exclusivement herméneutique® de I’ opération de la raison au plan d une théorie
de la norme avait conduit Kant a maintenir atort une conception “ déerminante ”
du jugement juridiqgue. Kant aurait manqué le caractére “ radicdement
réfléchissant” d'un tel jugement, cest-&dire sa nature d hypotypose
symbolique’. De méme, au plan politique, notre hypothése conduisait & valoriser
un modée “ purement procédural ”, c’est-adire, en définitive une supposée
radicalisation de la logique argumentative de I’ é&hique de la discusson. “ La
démocratie, disions-nous en conclusion, est cet espace ou les mécanismes
politiques et juridiques s appuient sur la double contrainte de |’ inexistence, méme
idéale, de toute identité de soi a soi et de I’ obligation éthique d’ une subordination
a la rationaité purement procédurde de I'argumentation....Que de la ne se
ddlimite aucun “ modée” d'interlocution et a fortiori aucun modele, autre que
purement procédural, d organisation politique, ¢’ est non pas un défaut ou une
impuissance de la théorie mais une trace de I'impossible a dire qui soutient le
discours ”’. Mais on percoit aisément que les conséquences attachées au
dépassement théorique du modéle herméneutique traduisaient en fait, non pas
son dépassement, mais son simple “ dargissement ”, ¢ est-a-dire I’ dargissement
du modéle procédura de I’ éthique de la discussion au plan politique et juridique.
N’ é&ait-ce pas le signe d'un défaut de construction épistémologique? Le
dépassement d’ une lecture de I’ acte cognitif en termes d'idéalisation anticipatrice
par la mise en évidence de I’ opération paradoxale du langage traduisait donc des
limites évidentes.

* A.Berten et JLenoble, Dire la norme, Paris, LGDJ, 1990.

*> A entendre en un sens large qui englobe a la fois le modde habermassien de I’ autoréflexion et le
modéel e gadamérien de la compréhension.

¢ JLenoble, “Droit, Raison pratique : L’enjeu actud d une relecture de Kant 7, Dialogue. Revue
Canadienne de Philosophie, t.XXXI, 1992, pp.213-241.

" Direla Norme, p.230.



2. C'eg l'intuition de cette limite qui nous a amené a postposer le projet,
cependant annoncé, de prolonger Dire la Norme par “ une discussion
approfondie des consequences de |'adoption d'un modele de rationdité
procédurale "® ” en ce qui concerne le statut de la démocratie et la place que le
juge devrait y occuper. Il nous falait remettre sur le métier notre hypothese
théorique et tenter, a tout le moins, de I'affiner. Cela nous a amené a divers
travaux dont I’'intuition principale se trouve notamment synthétisée dans Droit et
Communication®. Cet affinement s est opéré par deux voies qui visaient & mieux
construire lalimite du modé e procédural formel de I’ é&hique de la discussion.

Tout d abord, poursuivant I’intuition que C était au plan d’une construction du
moment d'application du jugement normatif que Sattestait I'insuffisance du
modele formel de rationalité procédurale, nous avons tenté de comprendre les
implications indtitutionnelles que pourrait avoir une congruction théorique
différente. Quelles sgaient les conséquences ingitutionnelles reatives aux
dispositifs d’ application des normes au sein de nos démocraties que ne
permettrait pas de penser le modéle formel de rationalité procedurae tel que celui
propose par Habermas et que la premiere formulation de notre hypothése
théorique avait auss éé en défaut de penser ? De ce point de vue, |'anadyse
entamée a cette épogque des débats américains sur la gouvernance et ses rapports
a la fonction de juger a éé particulierement suggestive. Elle mit en évidence
combien le renforcement du réle des principes dans le droit contemporain avait
entrainé I’ insuffisance des dispositifs traditionnels de gouvernance tant au plan
du juge qu'a celui des modes d'intervention des autorités administratives. Le
recours accru au juge dans les années soixante aux USA visait a répondre a la
faiblesse des dispositifs traditionnels pour assurer le respect des droits
fondamentaux. Dans le méme moment cependant, I’ obligation faite aux juges
d assurer le respect di a ces principes semblait les investir d’un pouvoir de
décision et d arbitre de conflits d’intérét qui obligeait a repenser les théories du
discours d'application des normes et a inventer des modes partiellement
nouveaux d organisation de la fonction de juger. Etait aing mise a ma une
digtinction mageure sur laquelle séait condruite |'apparell de gouvernance
publique de nos démocraties et dont le modele procédural de Habermas restait
dépendant : la distinction entre les fonctions de justification et d’ application dans
la théorie de la norme. Corrélativement, ce modele procédural s avérait en défaut
de rendre compte des mutations ingtitutionnelles qui s expérimentaient tant au
plan des ingtitutions de régulation des politiques publiques qu’'a celui des modes
d’ organisation de la fonction de juger. L’ insuffisance du modéle procédural lié a
la pragmatique formelle éait a la fois descriptive (rendre compte de I’ évolution
en cours de nos soci étés démocratiques) et normative (guider la réorientation des
dispositifs de gouvernance qu’ imposait le reaménagement de nos Etats sociaux).

® 1bid., p.VII.
* Paris, Cerf, 1994.



Notamment, ce modéle procédura ne parvenait a rendre compte ni des nouvelles
formes de coopération qui tentaient d émerger pour assurer |’éaboration des
politiques régulatoires ni du role de gardien du respect des conditions de
discursivité de ce processus de coopération auquel se trouvait de plus en plus
ramené le juge.

Cest en articulation avec cette réflexion sur les transformations ingtitutionnelles
gue nous avons tenté de réfléchir & nouveaux frais le nécessaire déplacement
théorique a opérer par rapport a ce modele de pragmatique formelle. La
redéfinition de notre hypothése de la logique de I'énonciation Sest faite
essentidllement a I'aide de la théorie de I’'indécidabilité daborée par P.Livet
pour réfléchir les limites de la communication™. Cette théorie présentait deux
avantages par rapport a notre premiére hypothese. Elle permettait tout d abord
de reformuler, au plan pragmatique, notre these du paradoxe autoréférentiel.
Cdle-ci restait, en effet, sujette al’ argument habermassien d’ un dépassement des
paradoxes sémantiques par les présuppositions pragmatiques qui, sous peine de
contradiction  performative, accompagnent toujours dga tout acte
communicationnd. Elle avait, ensuite, |’ avantage de mettre en évidence que toute
communication réussie reposait necessairement sur un “ arriere fond ” dont ne
rendaient pas compte les seules contraintes formelles de la logique argumentative.
Ce arriere-fond était celui des reperes conventionnels rendus possibles (et
nécessaires) par la prise en compte de I'indécidabilité fonciére de laréaisation de
I”intention illocutoire de tout échange langagier. La réflexivité fondamentale des
performatifs oblige, souligne P.Livet, a prendre en compte I'indécidabilité
pragmatique de I'intention de communication. De ce fait, leur réusste doit ére
fondée sur des mécanismes substitutifs de type conventionnels. “ Ce sont ces
meécanismes substitutifs que ne met pas en évidence Habermas. Pour ne pas en
percevoir la nécessité, JHabermas est amené a croire que I'inachévement du
projet de rationalisation moderne de la sociééé ne concerne pas
fondamentalement nos modes d application des normes et les dispostifs
ingtitutionnels de régulation &atique qui leur correspondent ™. La limite de la

' Voy. notamment sur ceci, PLivet, La Communauté Virtuele. Action et communicetion, Ed. de
I’Eclat, Combas, 1994 ; P.Livet, Conventions et Limitations de la communication, Hermes, 1988,
n°1, 121-142.

' Droit et Communication, op.cit., p.84. Et de continuer en ces termes pour expliciter cette idée :
“ Faut-il en effet rgppeler que l'indécidabilité pragmatique n'empéche pas la réussite de nos discours
et, donc, pour ce qui concerne le discours d'application en droit, n'empéche pas de décider ? Mais
elle oblige tout ala fois a reconsidérer les ressources normatives a l'aide desquelles pouvoir décider
et assurer laréussite de la"communication”. C'est ici auss que se révéle le caractere trop idédisé et
trop dogmatique des anayses habermassiennes du jugement d'application des regles. Au mémetitre
que Dworkin, Habermas et Glnther restreignent trop les ressources normatives qui sont a la
disposition du juge a cdles que fournirait un systeme juridique supposé complet et autosuffisant. |

nous faut dler plus loin que le saul jeu de I'idéd régulateur de I'idée de cohérence ou dintegrity
comme le suggerent J. Habermas et R. Dworkin. Ce quintroduit, comme on l'avu, ce principe cest
une coincidence entre les questions de judtification et de I'application. Le discours d'application n'a



rationdité n’est pas seulement a entendre en termes herméneutiques ¢’ est-a-dire
dans les termes d' une saisie anticipatrice régulée par les conditions d'idéalisation
qui conditionnent la possibilité de tout acte cognitif. Elle serait aconstruire en
termes d'indécidabilité qu une meilleure congruction de la réflexivité interne au
processus communicationnel oblige a mettre en évidence.

3. Mais cette seconde formulation théorique sSest avérée tout auss
problématique que la premiere quels que soient les gains qu’ éle nous offrait et le
chemin quelle nous a ouvert pour I'approfondir et nous conduire a la
formulation actuelle.

A nouveau, les difficultés auxquelles cette maniere de rendre compte de
I’insuffisance du modéle herméneutique nous confronte sur le plan des
transformations ingtitutionnelles sont indicatrices d’un probleme théorique. Ces
difficultés sont notamment au nombre de deux.

a. En quaifiant de conventionnels les reperes communs sur lesquels S appuie la
réussite de nos actes de communication |a ou s atteste I'indécidabilité de
I’intention de communication, P. Livet risque de ne pas penser notre Situation
présente qu' Habermas, a juste titre, a qualifiée de “ post-conventionnelle ”. En
effet, ce que révele notre temps présent, ¢'est la dissolution progressive des
reperes conventionnels qu’ un pluralisme irréductible des formes de vie rend de
plus en plus précaires dans leur fonction de repéeres de sens commun. Ce a quoi
nous confronte justement le droit contemporain est |’ obligation de réfléchir a des
modes de résolution collective des conflits dans lesquelles les ressources
traditionnelles de sens commun s avérent irréductiblement conflictuelles. C'est
vrai dans le champ socio-économique ou les modes conventionnels de I’ Etat
fordiste savérent de plus en plus obsolétes pour créer les conditions d un
nouveau consensus socia. Ce I'est tout autant dans le champ éthique. Tel est

plus cette "déerminabilit€’ qui lui venait de sa didtinction avec le discours de judtification. Il y alaun
effet réflexif qui se produit du fat méme de la coincidence introduite entre la question de la
judtification et cdle de l'application. Cette réflexivité es dle-méme liée a la réflexivité entre le
principe d'égdité et le droit subjectif : on I'avu, le droit subjectif n'est que I'effet du départage entre
les droits a discriminer au terme du test de proportionnalité. C'est précisément pour palier cette
perte de déterminabilité quiil faut aujourd'hui prendre acte que les seules ressources normatives sont
celles de nos contextes et des conventions toujours a négocier avec l'aide des participants a la
discusson en fonction des contraintes spécifiques que ce contexte révéle. C'est bien cette dimension
dailleurs qui explique les réaménagements en cours des mécanismes d'gpplication des régles au sain
de nos sociétés développées. Si, dans certains cas, il et jugé que le recours au seul pouvoir
décisionnd du juge se judifie, souvent, on tente de pdlier le décisonnisme auque risquerait
I'indécidabilité pragmatique par un nouvelle collaboration des divers acteurs en présencce. En méme
temps que sestompent progressvement les anciennes interprétations des dichotomies classiques
(adminigtrer-juger, judtifier-appliquer), on réaménage, sur une base procédurae, I'exercice des
fonctions d'gppliquer afin de définir les conventions toujours précaires de I'égdité proportionnelle
dans le respect de la plus grande discursivité. ”



d ailleurs bien le sens de la multiplication de ce que la doctrine américaine appelle
des “ balancing of interests” qui se multiplient de facon problématique dans de
nombreux contentieux. Ce qu'il faut précisément construire c'est un concept
“ post-conventionnel ” de sens commun ou de ressources d arriere-plan. Sans
doute, P.Livet at-il judieusement mis en lumiére I'indécidabilité fonciere de
I’intentionnalité pour “ décompléter ” la pragmatique formelle de I’ @hique de la
discusson. Mais, en méme temps, il n"a pu sortir du cadre classiquement
conventionnaliste des critiques du modéle procédural .

Dans le méme ordre d'idées, la théorie des reperes conventionndls s avere
insuffisante pour penser les modes dorganisation des dispostifs de
collaboration dont la nécessité émerge de plus en plus dans notre contexte post-
conventionnel. Sans doute le seul modéle de I’ éthique de la discussion est-il
insuffisant pour penser ces collaborations sur base desquelles s organisent
aujourd’hui les dispoditifs de gouvernance. Mais comment réfléchir les
conditions de rationaité sur base desquelles évaluer ces dispositifs de
collaboration ? Suffit-il de croire que le seul jeu de I’ échange et de I’ engagement
dans la communication sera créateur d’ une collaboration réussie ? Quel est par
alleurs le critere d’ une communication réussie en ce qui concerne les formes de
gouvernance sociale ?

b. Cette difficulté n'&ait-elle pas I'indice d’ un nécessaire approfondissement a
effectuer dans la construction de la théorie de la norme ? N’ éait-ce pas le Signe
de I'insuffisance théorique de la théorie de I'indécidabilité & nous aider a
dépasser le modéle procédura de la raison communicationnelle ? Et cependant la
démarche sur laguelle elle s appuyait condtituait une ouverture féconde. Cette
théorie nous avait permis de mieux formuler les deux dimensions du mode
d opérativité de laraison gque nous avions dga mises en lumiere dans la premiere
formulation de notre hypothése théorique.

La premiére dimension est celle du caractére récursif de I’ opération de la raison.
Cette dimension gque nous avions tenté de construire, a propos du langage, en
nous appuyant sur le théorie des nombres chez Frege, est réutilisée par Livet
dans sa théorie de I'indécidabilité. Ce recours a la notion d’ opération récursive
pour mieux congtruire le caractére réflexif de I’ opération de la conscience avait
éé remarquablement mis en lumiére par Livet dans sa lecture de Fichte. Quelle
gue soit la distance que Livet prendra par rapport a ce qu'il définit comme la
solution fichtéenne, sa théorie de I'indécidabilité est directement liée a cette
structure logique de la récursivité pour tenter de comprendre le mode
d opérativité de laraison en situation d’ échanges communicationnels.

2 PLive, Intersubjectivité, réflexivité et récursvité chez Fichte, Archives de philosoophie, 1987,
pp.581-619.
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La seconde dimension et celle de la limite du moment formel de I’ opération de
la raison pour assurer sa propre effectuation. Telle éait bien la portée, en un
premier temps, de notre référence au caractere paradoxa de toute énonciation et
ensuite de la théorie de I'indécidabilité qui mettait en lumiere cette méme limite
oblitérée par le modé e procédura de laraison communicationnelle.

C’est précisément en s appuyant sur ces deux dimensions pour voir comment
elles étaient, cependant, & nouveau manquées par la seconde formulation de notre
hypothése théorique que nous avons éé amené a reprendre la question
épistémologique de I'intentionnalité et de la limite de laraison. Ce travail critique
et le déplacement qui en a résulté dans notre théorie de la norme est le fruit des
travaux réalises au centre par Marc Maesschalck. Sa critique de la théorie de
I’indécidabilité a, en effet, permis de montrer en quoi €ele redait prisonniére
d une représentation formelle de la raison et manquait ce que Fichte précisément
avait construit pour dépasser le transcendantalisme kantien'®. Si I’on veut au
contraire rendre compte de la réflexivité radicae de |’ opération de la raison en
termes de récursvité et de lalimite du moment formel de la représentation, il faut
congtruire une théorie de la limitation contextudlle du formaisme qui, seule,
permet de dépasser une interprétation de |’ opération cognitive en termes de
mentalisme schématisant dont reste prisonniere la théorie de I'indécidabilité.
Présentons rapidement la signification de ce déplacement pour voir ensuite les
conséquences que cela entraine sur le plan du jugement normetif et, par voie de
conseégquence, sur le plan plus concret et ingtitutionnel dune théorie des
dispositifs de gouvernance.

***

I1.REFLEXIVITE ET LIMITATION CONTEXTUELLE
1/ LA RAISON ET SON RAPPORT A SON DOMAINE D’USAGE

B Voy. aur la critique de la lecture fichtéenne de P.Livet, M.Maesschack, Moi et Corporéité chez
Fichte. La quegtion d'une éthique des corps, Dimension de I’ exister — Etudes d’ Anthropologie
Philosophique, V, (sous la direction de G.Foriva), Paris-Louvain, Peeters, 1994, 127-153 ; sur la
critique de lathéorie de I'indécidabilité, M.Maesscha ck, Productivité sémantique des formaliames et
Perception, Carnets du Centre de Philosophie du Droit, n°20. Pour faire bref, I’on pourrait dire
gue la prise en compte de I'indécidabilité comme point fixe, “ cléture récursve”, principe de
métagtabilisation de la communication a statut d une nouvelle régle dont le respect assurera la
possibilité d une réussite de la communication. L’ acceptation de cette indécidabilité des exigences de
communicaion ouvriraang “un chemin a |’ goprofondissement de la volonté de communication qui

gagne dans son effectuation la possbilité de repéres communs s dle n'a pas tenté de lever
I’indécidabilité éhique en trandférant a I’ autorité d’ autrui le pouvoir de sanctionner I’ authenticité de
son appel ” (p.21). L’ acceptation de I’ indécidabilité traduit aing une régle éhique, cdle de respecter
laloi de laliberté de conscience et I’ échange des positions dans | e proces de communication qui seul

rend possble I'acquisition de reperes pratiques et conventionnds en fonction des expériences
normatives.
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Le déplacement qu’a permis d’ opérer M.Maesschalck™ repose tout entier sur le
travall épistémologique opéré par Fichte qui, en retour, éclaire et séclaire
aujourd hui des travaux contemporains en épistémologie qu'il s agisse, par
exemple, de ceux de Putnam ou des derniers développements du débat sur le
cognitivisme.

Sans doute, P.Livet at-il bien noté que Fichte rendait compte du mode
d opérativité de la raison en termes d'une réflexivité fondamentale structurée
comme une opération récursive. De méme, at-il bien noté que, pour Fichte, la
cléture récursive, le point fixe permettant a cette réflexivité d éviter le vide de sa
circularité et d’ assurer son effectuation, avait a voir avec un choc (Anstoss) qui
doit lui-méme étre congu de fagon réflexive. P.Livet interpréteraaing laréflexivité
de la conscience comme cette opération réflexive ou ce qui se trouve dupliqué
est la forme réflexive ele-méme. C'est pourquoi P.Livet croit pouvoir interpréter
la solution fichtéenne par le renvoi analogique a la théorie de |’ autoorganisation
de Varela ou la stabilisation du systéme S opére par une opération de réplication
de sa propre forme. L’entrée récursive de I'opération réflexive est congue
comme donnée sous la forme d'une opération réflexive. Comme le dit
explicitement P.Livet, dans une telle reconstruction de |’ opération réflexive, la
forme “ est & la fois I’ opération et son point fixe”™. Te serait, slon Livet, le
sens de la solution fichtéenne du recours a I’ intersubjectivité. La conscience de
soi S atesterait d' elle-méme en prenant pour appui sur® une autre réflexivité, qui
lui confirme quele est bien effective, e de plus quele est bien une
réflexivité "*°. Laforme réflexive de | entrée récursive est supposée résoudre le
probléme qui trouve ains une solution formelle.

De son c6té, par rapport a cette lecture de P.Livet, M.Maesschalck abien signaé
gue, pour le jeune Fichte, cette cloture récursive, ce point fixe, avait, au contraire,
a voir avec un choc qui renvoyait a l'ordre du sensible. Mais, comment
interpréter ce rapport au sensble qui conditionne ans, pour Fichte,
|’ effectuation de laraison ?

Il ne Sagit pas, pour Fichte, du rapport au sensble mis en évidence par le
schématisme kantien. 1l ne s agit pas non plus de cet impératif catégorique de la
réciprocité ou de I’échange communicationnel qui résulterait, comme dans
I”interprétation de P.Livet, du fait de la postulation par autrui de mon autonomie.

“  Pami les nombreux travaux de M.Maesschack, citons ici seulement sa thése d agrégation
consacrée plus directement a la philosophie du droit de Fichte mais écrite dans une perspective
directement épistémologique (Droit et Création Sociale chez Fichte. Une philosophie moderne
de I’action politique, Paris-Louvain, Peeters, 1996) et ses travaux sur “ Formaismes et Théories
de I'action” (Carnets du centre de philosophie du droit, n° 20 a 23) et sur “ Normes et
Contextes” (Carnets du centre de philosophie du droit, n° 31 a 34).

* |bid., p.585.

* Ibid., p.587.
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Aind que I'a bien mis en lumié&re M.Maesschalck, la construction
épistémologique de Fichte, dans sa Nova Methodo (1799), a reconstruit
autrement |’ opération réflexive de la raison comme dépendante d’ un rapport au
sensble qui en conditionne [I'effectuation. Selon ['interprétation de
M.Maesschalck, ce qui s enseigne a travers |’ expérience de la reconnaissance
d’ autrui comme semblable chez Fichte, c’'est qu'au travers de cette figure du
semblable se percoit, sur le mode de la donation, la figuration sensible de I'idéal
gue la conscience vise a effectuer. La conscience se reconnait dans cet ideal
d dle-méme. Mais cette idéa lui est donné atravers lafigure d’ autrui ¢’ est-a-dire
a travers une trace sensible et sur le mode d’ une donation. L’ enjeu n’'est donc
pas |I’enseignement d une régle de réciprocité. Ce qui sindique est un mode
d opérativité. Sans doute, la similitude est un idéal qui assigne a la raison une
tache a accomplir : tout acte de conscience est la figuration d’ une téche, d une
exigence, d une tension vers un idéa. Mais surtout, cette tache ne se rédisera, ne
S effectuera que sur le mode d' une composition avec le monde sensible au sein
duquel laraison doit s'accomplir. Tout acte de conscience ne se donne ains que
sur le mode d’ une figure incarnée, que comme une forme de vie. Et ce monde
qui lui et donné ne peut lui-méme étre objective inddment a travers un acte de
représentation qui méconnaitrait sa propre structure réflexive. Ce “ monde
donné” avec leque la raison doit composer pour le transformer n’est [ui-méme
gue le résultat d’une “composition”, d un croisement entre les formes de vie
plurielles qui le constituent irréductiblement. Ce monde donné ne se donne lui-
méme gue sur le mode d’ une pluralité de formes de vie.

Le sensible dont question est un acte perceptif, celui d'une anticipation du
domaine d application par rapport augquel la raison, en sa puissance formelle,
exercera sa fécondité opératoire. L’ expérience de | autolimitation enseigne moins
une régle de réciprocité pour la constitution d un monde selon la liberté qu' ele
ne renvoie la conscience a I'acte réflexif qui la constitue. Cette expérience
N’ enseigne pas une regle, flt-celle de I'indécidabilité. Elle ne renvoie pas non plus
a un sujet transcendantal qui serait |’ opérateur de cette opération réflexive. Elle
enseigne le mode dopéativité par lequel se congitue la conscience: la
conscience ne se conditue jamais que réflexivement comme résultat, comme
réception de ce qui ne peut se donner que sur le mode de I altérité. Se dégage
ang lestraits de ce mode d opérativité.

L’ opération de la raison s appuie toujours sur une perception de son domaine
d’ application, ¢’ est-a-dire sur la perception de la cohérence d’ un monde et ¢’ est
par rapport a cette cohérence que se développera la dynamique de la raison.
Comme le reléve M.Maesschalck, cette perception du domaine d’ application ou
s origine la raison opératoire condtitue aing une “ structure de capacitation” sur
laquelle I’ opération de la raison peut s appuyer. En méme temps elle conditionne
I’ effectuation de la raison dont la fécondité sémantique nécessitera toujours
I’ gjustement par rapport a cette cohérence percue de son domaine d goplication :
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la raison ne signifiera que par rapport a la cohérence d’un monde toujours dga
percu. L’opérativité de laraison doit aing intégrer sa limitation par le contexte.
Ressource et contrainte d gjustement, tels sont donc les deux propriétés qui
permettent de définir le contexte et la fonction de limitation du formalisme qu'il
exerce dans la démarche de la raison. Ce contexte est constitué par cette
perception de la cohérence d'un domaine d application qui sert de point
d’ origine toujours présuppose par |’ opération formelle de la raison. Le contexte
n'est pas ans un réservoir de ressources compréhensives . |l est cet opérateur
de modalisation de |’ effectuation de la raison: il est ce qui rend possible (point
fixe servant d'appui, structure de cgpacitation) et conditionne la fécondité
sémantique de la raison.

La conséquence est importante. Sans doute cette autolimitation identifie-t-dle
auss une tache, celle de la constitution d’ un monde selon la liberté. Mais surtout,
ele implique qu'il Sagit d une tache pour I’ action collective dont les regles ne
sont représentables par aucune conscience, fat-ce par le biais du jugement
réfléchissant d'un sujet transcendantal. Ce n'est pas a dire pour autant que
I”identification de ce mode d opérativité de la conscience n’est source d' aucun
instrument normatif sur la maniere dont cette tache s accomplit. Au contraire, elle
permet en retour de critiquer et d' évauer la maniere dont sont construits les
dispositifs de gouvernance de cette action collective suivant qu'ils intégrent ou
non lalimitation contextuel le attachée a toute régulation formelle.

Mais c’est dler trop vite car, pour comprendre cet effet normatif relatif au mode
de condruction des dispositifs de gouvernance, il nous faut préalablement
preciser cette idée d' une réflexivité fondamentale du mode d' opérativité de la
raison et ses conséquences que sont la réversibilité asymétrique de tout jugement
aing gue sa nature typique et communautaire. Reprenons donc ces deux points.

2/ LA DOUBLE CONDITIONNALITE DE L’ OPERATION DE LA RAISON

Précisons, en un premier temps, cette idée de la réflexivité de I’ opération de la
raison ou se marque la limitation contextuelle qui lui vient de son rapport a son
domaine d application.

L’ opération est a bien comprendre. 1l s agit de tenir compte de deux dimensions
qui sont congtitutives précisement de la réflexivité. Dans le méme moment ou

tout acte de représentation (de soi ou d’un monde) est dépendant de ce qui lui

est donné, ce donné ne peut lui-méme étre pense que comme résultat d’'un
processus discursif a peine de restaurer une objectivité qui ne respecterait pas la
structure réflexive de |’ opération de la conscience, ¢’ est-a-dire celle de sa propre
ateérité condtitutive.

L'idée de base est que I'effectuation de la raison n'est pas seulement
conditionnée par le moment formel de son éaboration. Son opérativité ne se
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laisse pas réduire au seul niveau de I’ opératoire pur. L’ effectuation de la raison
nécessite un second niveau de conditionnalité qui va conditionner I’ usage sur
lequel débouchera le produit de I'opération formelle. Ce second niveau de
conditionnalité est constitué des ressources offertes par le contexte comme
“ dtructures de capacitation” rendant possible I'application du “ possible
formel ” qui résulte de |’ opération formelle de la raison. “ L’ exigence interne de
pertinence du formalisme, comme |’ écrit M.Maesschalck s appuyant ici sur les
travaux de J.Ladriere, renvoie aing ala présupposition d' un réel ou laraison peut
intégrer sa pertinence, un réel cohérent, un monde intelligible. L’exigence de
pertinence se double donc d’une présupposition de cohérence qu’elle ne peut
dle-méme véifier en tant que raison formelle. Cette présupposition n’est autre
gue son usage comme raison formelle dans un monde, autrement dit la
perception du monde comme inteligible inhérente a son usage, sa
“ participation” en quelque sorte a I’ événement de la forme sur lequel s articule
son logos "*.

L’ opérativité de la raison renvoie donc toujours dga a la perception non
saulement de sa propre fécondité mais auss a la perception d’'un domaine
d application au sein duquel la raison aura a s effectuer. En ce sens, cette
présupposition ne peut “ ére assimilée par I’ auto-compréhension formelle de la
raison comme un postulat, car ele est une condition de cette auto-
compréhension, sa condition de productivité sémantique. ”. C’ est ce rapport que
la raison entretient toujours d§ja a son contexte opératoire, a son domaine
d'usage, a son domaine dapplication comme condition de sa propre
productivité qu’il importe de saisir. En effet, |’ opérativité de la raison ne peut se
produire gu'en intégrant cette limitation contextuelle de sa représentation
formelle. La raison ne peut s effectuer, ne peut faire sens ¢ est-adire ne peut
faire monde qu’ en intégrant le produit de son opération formelle au sein d’'un
domaine d application toujours d§a donné. Ceci se trouve attesté auss bien au
plan spéculatif quau plan des recherches les plus contemporaines liées au
cognitivisme. Citons rapidement cette double explicitation.

Au plan plus spéculatif tout d abord.

J. Ladriere abien mis en lumiere en effet le renvoi nécessaire de I’ opération de la
raison a cette dimension d'exces de la raison par rapport a son
autocompréhension formelle. L’ opération delaraison par laguelle cdle-ci sefait
“ accuell a la donation de la forme” renvoie a la raison comme ce qui rend
possible cette opération de différenciation de I’ accueil et de la donation®,

' M.Maesschack, Formaismes et théories de I'action, V (Perception et traduction. Essal de
synthese), Carnet du centre de philosophie du droit, n°23, p.1.

8 “ Cet héritage toujours dga assuré, nécessairement disponible al’ avance comme I’ essence méme
de la disponibilité, précédent toute épreuve, c'est I’ existence en tant que telle, consdérée comme
pure possibilité d dle-méme. C'est le constitué. ” (*° JLadriére, L’ éhique et la dynamique de la
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Bien plus, cette capacité d' ére |’ accueil qui rend signifiante la donation, continue
Ladriere, ne se laisse éle-méme comprendre que comme une perception, une
croyance et une exigence. Sans doute, s I’on prend ains I’ activité de la raison
théorique, la raison S éprouve comme cette “ réceptivité qui, grace a |’ ascese
formelle, sSouvre a la donation de la forme”. Mais, au travers méme de cette
activité, “ la raison commence ains a comprendre que ce n'est pas d’ elle-méme
gu'elle est cette clarté qui fait apparaitre la signifiance des choses, mais qu'dle
ne tient cette vertu que d étre |’ écho, dans |’ existence, de cet autre royaume ou
se déroule la vie des formes. Elle commence du méme coup a comprendre
gu' elle n'est pas donnée smplement a |I’avance, comme un invariant structurel
qui se conserverat identique a lui-méme atravers le jeu incessant des rencontres,
mais qu dle est essentidlement devenir d’elle-méme, montée vers sa propre
actualisation, progressive congtitution de sa propre essence, par assimilation de
ce qui est primordialement mongtration signifiante de soi, a savoir les figures du
pur intdligible " *°.

A travers cette saisie réflexive de son propre pouvoir se dessine ains la trace
d’'une “ perception agissante” qui meut la raison dans son pouvoir autoposant.
Le rapport que la raison entretient a sapropre formalité est ains conditionné par
une perception, celle de ce monde des formes pures. Cette “ perception”, que
Fichte gppdlait I'intuition intellectuelle, nourrit la croyance de la raison en son
propre pouvoir qui est en méme temps une exigence, celle de la création possible
d'un monde selon la raison, d’'une forme de vie rationadisée. Mais en méme
temps, cette intuition est celle d’une perception anticipatrice de cette forme de
vie. La se marque la dépendance de tout acte de raison d' avec la perception
originaire du domaine ou dle aura a Seffectuer, comme un domaine de
déterminabilité. Ce rapport de croyance avec son domaine d’ application possible
conditionne la fécondité sémantique de laraison. Il en découle que laraison n’est
pas seulement conditionnée par la pertinence qui définit son applicabilité mais
auss par son rapport a ce qui en conditionnera I’ application, C est-a-dire son
insertion dans les formes de vie toujours déja présupposées par la perception qui
est au principe d’ ele-méme.

C'est ce rapport a une structure d arriere-plan qui vient “ possbiliser” la
fécondité semantique de I’ opération formelle de la raison qu’il faut relever. On
retrouve ici, au plan speculatif du rapport que la raison entretient avec la
perception anticipeatrice en ce monde des formes pures, la cléture récursive dont
parlait Livet en reprenant la pensée de Fichte. Mais, cette cléture récursive qui
permet de construire la réflexivité fondamentae de I’ opération de la raison n'est
plusici a concevoir dans les termes formels d’ une acceptation de I’ indécidabilité

raison, 48). “ La propriété de I'exigence d ére I'accuell qui rend signifiante la donation e en
prononce par sa propre initiaive la signifiance, voila sans doute ce que la pensée réfléchissante, en
laguelle I existence tente de se dire adle-méme, aappelé* raison” (p.50)

¥ Ibid., p.51.

16



qui donnerait lieu a un impératif de réciprocité. 1l ne s agit pas d une regle : il
s agit d’'une limitation contextuelle du formalisme a raison du rapport nécessaire
que |’opération de la raison entretient avec la perception du domaine ou elle
aurait a s appliquer. L’ effectuation de la raison, le sens lié a son application sera
nécessairement fonction de sa capacité a s'insérer dans cette forme de vie que
son opération présuppose toujours déja.

C'est pourquoi, M. Maesschalck peut dire: “ la condition de productivité
semantique d'un formalisme ne consiste pas smplement en ce qu'il soit
applicable a un domaine de réalité, mais plus précisément en ce qu’il intégre sur
le plan formel (cognitif) son rapport a la perception des structures d' intelligibilité
du réel qui fonde son applicabilité "%,

Au plan plus empirique des recherches de sciences cognitives ensuite.

Une seconde explicitation peut en effet utilement ére citée. Elle a I’ avantage de
S appuyer sur les recherches récentes en sciences cognitives. Nous les tirons des
remarquables récents travaux de doctorat réalisés par un de nos collegues lié a
notre équipe de recherche™.

Ce qui précede montre que “ tout formalisme répond a une perception et se
soutient d’'une perception” 1l en résulte, avons-nous indiqué, qu une
compréhension exacte des conditions du formalisme obligeait a tenir “ compte
du croisement qui S opéere a ce niveau entre les conditions de pertinence et les
conditions de cohérence du monde appelant la pertinence en tant qu'il est son
contexte d’insertion (et non smplement du monde “ appelé” par la pertinence
comme en régime de postulat) . Dans cette méme perspective de la dépendance
de la raison opératoire a la perception de son domaine d usage, il est intéressant
en effet de relever combien les travaux récents que T.Dedeurwaerdere regroupe
sous I'intitulé de “ théories écologiques de la connaissance” tentent d dargir les
représentations cognitivistes liées aux modeles computationnalistes rattachés soit
au cognitivisme classique soit au connexionnisme.

Tom Dedeurwaerdere montre, en effet, que les évolutions récentes des modéles
théoriques en sciences cognitives “ remettent a I’ avant-plan la problématique du
contexte des model es computationnels, alafois dans sa dimension sémantique et
fonctionndle”®. S I'on Sefforce de rendre compte du mode
d opérationnalisation de I'intentionnalité, “ il faut croiser I’ &ude des mécanismes
computationnels avec I’ étude du contexte sémantique (I’ écologie subjective) et
I’étude des ressources dynamiques de ce contexte (la déermination

% M.Maeschack, Formaismes et théories de | action, |1 (Productivité sémantique des formaismes
et perception), Carnet du centre de philosophie du droit, n°20, p.9.

2 Tom Dedeurwaerdere, L’inscription corporelle et contextuelle de la cognition, Louvain-la-
Neuve (inédit), 1999.

2 1bid., p.77.
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écologique) ”. “ Une telle considération écologique des représentations permet
de condtruire, note |’auteur, une image plus réaliste des entrées et sorties des
systemes mgnitifs que dans les modéles connexionnistes ou dans les modéles
cognitivistes classiques”® Par écologie subjective, |'auteur identifie les
hypothéses ou le rdle joué par I'environnement “ est entierement spécifié par
I"interprétation de cet environnement a partir du milieu de vie de I’ organisme,
c’ est-a-dire selon son comportement et son style de vie socia "**. L’ acte cognitif
nN'est pas le résultat exclusf d'une démarche computationnelle. 1l s explique
auss par les rapports que le systeme cognitif entretient avec son milieu.
L’information est produite a raison de sa relevance au regard des intéréts
contextuels ou des dispositions de I’ organisme™.

Mais la solution des téches cognitives peut encore S appuyer sur le contexte en
un second sens, encore plus sgnificatif, qui a éé mis en lumiere par d’ autres
recherches de sciences cognitives. Ce qui S atteste dans ces recherches est gu’'a
nouveau s avére trop réductrice la compréhension fonctionnelle de I’ opération
cognitive en termes de régles ou de mécanismes®.C' et ici la dynamigque méme
avec |’ environnement, sans méme la mediation du corps ou du projet d action
gui rend compte de I'effectuation de I'acte cognitif. Comme le signade
T.Dedeurwaerdere, a la différence du cas précédent ou le rapport a
I’environnement était un rapport “ interpréatif ”, I’ appui pris dans le contexte

= |bid.,p.59.

* 1bid.

% Les exemples sont nombreux. Citonsici seulement celui de ces expériences relatives a la réection
des enfants par rapport a des pentes dangereuses. On a mis face a des pentes dangereuses des
enfants d’ &ge différents, certains encore au stade précoce ou ils se contentent de ramper, d autres en
&ge de marcher. On a congtaté que les enfants rampeurs peuvent, gpres un certain apprentissage, se
méfier de telles pentes et les éviter. De méme les enfants marcheurs préférent auss les éviter ou les
descendre en glissant. Par contre, on a congtaté |’ observation suivante. “ Au point de trangtion, au
moment ou les enfants commencent & marcher, ce savoir semble tout d un coup perdu. Les petits
marcheurs doivent tout réapprendre sur les pentes dangereuses. Dans | expérience, deux tiers des
débutants marcheurs prenaient sans hésitation les pentes dangereuses, comme sils les rencontraient
pour la premiere fois. La reconnai ssance des pentes chez les enfants est donc relative au contexte de
I’action et une représentation dans le contexte “ rampeur ” ne se trangpose pas automatiquement au
contexte “ marcheur . La représentation de |'espace (ici les pentes) n'est donc pas une
représentation de I espace géométrique indépendant, mais une représentation relative aux contextes
gpécifiques d'action” (bid., p.58; sur ces expériences, voy. E-Thden et L.Smith, A Dynamic
Systems Approach to the development of Cognition and Action, Cambridge (Mass.), MIT
Press, 1994, p.220)

% Ce qui caractérise cette compréhension computationnelle et que I’ opération cognitive reste
référée au seul niveau mentdiste des opérations internes au systeme cognitif. Peu importe que ces
opérations regroupent un ensemble qui va des régles du cacul symbolique aux capacités de
négociation active en sStuation — impliquant des capacités d' évauation éhique et d explorations
émotionndles — en passant par les mécanismes associatifs liés aux comportements prototypiques et
aux mécanismes de générdisation transformatrice.
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traduit ici un rapport qui est celui “ d’ une détermination écologique " L’ auteur
S appuie ici beaucoup sur les travaux d’Andy Clark®® qui sintéresse plus
spécialement aux problémes de robotique et met bien évidence cette dynamique
interactive avec |’ environnement comme principe explicatif de divers problémes
cognitifs®.

De notre point de vue, ces diverses recherches empiriques, comme le reléve
T.Dedeurwaerdere, témoignent de I'insuffisance tant des représentations
mentalistes des processus cognitifs que des modélisations fonctionnalistes de
I”intentionnalité qui leur sont habituellement associées. Le nécessaire croisement,
dans I’ étude des représentations, de “ la perspective fonctionnelle avec une éude
de la cohérence ou de la topologie interne du champ des significations "% est
déarendu nécessaire par la conditionnalité de I’ écologie subjective.

Mais bien plus, la modéisation associée aux théories systémiques de Maturana,
Varela @ Atlan, qui proposent une architecture du cerveau en termes de cloture
opérationnelle, est elle auss rendue problématique. Non pas, évidemment, par ce
gu’ elle ne tiendrait pas compte de cette conditionnalité de I’ écologie subjective.
Mais par ce qu’'al’inverse, la réduction de I’ environnement au role d’ une smple
perturbation extérieure savere problématique pour rendre compte de la
dynamique cognitive en son entier. Dans celle-ci, I’ environnement ne joue pas
“ amplement le role d' une perturbation extérieure, mais intervient activement
dans I’ éablissement de cette cohérence”. En ce sens encore, la théorie de la
cléture opérationnelle “ reste purement subjective. Elle ne parvient pas a intégrer
I’ouverture condlitutive des systémes par rapport a la dynamique
environnementale, qui permet d expliquer la stabilisation de processus internes

autonomes, en lien fonctionnel avec la dynamique de I’ environnement "',

Z 1bid., p.62.

% Principdement Being there ? Putting Brain, Body and World together again, Cambridge
(Mass.), MIT Press, 1997.

» Cela peut prendre différentes formes. L’ exemple déja de la nage des grands animaux aguatiques
que certains chercheurs en dynamique des fluides expliquent par I’ utilisation que ces animaux font de
la dynamique de leur environnement. Cda s explite auss par les couplages smples ou I’ utilisation
des boucles de rétroaction dargies dans le cadre des systémes cybernétiques ou s exmplifient des
dynamiques d'interaction entre syseme cognitif et contexte. Enfin, T.Dedeurwaerdere cite auss

I’appui trouveé, pour résoudre des problemes cognitifs, dans des dispodtifs externes atificids. Il cite
ici directement Clark pour référer a ces ressources atificidles: “ diffuser la connaissance acquise et
le savoir-faire pratique a travers des structures socides complexes et réduire la charge des cerveaux
individuels en positionnant ces cerveaux dans des réseaux complexes de contraintes linguistiques,

socides, politiques et inditutionndles” (A.Clark, bid, p.180 cité par T.Dedeurwaerdere, Ibid.,
p.68).

* 1bid., p.112.

% 1bid., p.117.

19



C est précisément ce a quoi tend notre propre hypothése ou la stabilisation que
constitue I’ effectuation d’'un acte cognitif constitue le résultat d’un croisement
entre une dynamique de pertinence d’ une opération formelle et une dynamique de
cohérence du contexte. Un échange s accomplit qui conduit al’ action effectuée.
C’est cette dynamique d' interaction ou de couplage fonctionnel entre le systeme
et I’environnement que la reconstruction de la réflexivité de I’ opération cognitive
proposee par M.Maesschalck, sur les traces de Fichte, en termes de limitation
contextuelle de cette opération par le rapport qu’ elle entretient avec son domaine
d' usage permet de reconstruire en termes rigoureux afin de définir le mode
d opérativité de notre cognition.

* k%

I11. LESTROIS PROPRIETES DU JUGEMENT NORMATIF

Ce qui précede nous permet d aborder la question du jugement normatif. La
prise en compte de la réflexivité fondamentale de |’opération de la raison
guimpose la limitation contextuelle liée a son rapport a son domaine
d’ application conduit en effet a dégager les trois propriétés de toute création de
la norme. Cdles-ci, en retour, mettront en lumiére ce qui est manqué par les
gpproches de la régulation normative méme la ou eles entendent explicitement
intégrer un concept de limitation de rationaité comme dans les approches
procédurales actuelles ou dans les approches du choix rationnel liées a lathéorie
des contrats incomplets.

Ces trois propriétés sont la révershilité asymétrique, la nature typique du
jugement normatif et sa nature communautaire.

1. La premiére propriété du jugement normatif et celle de sa réversbilité
asymétrique

S I'on découple anaytiquement les éapes toujours dga entrelacées de
I’ effectuation d’ une action, la structure réflexive de cette opération nous oblige a
distinguer deux opérations distinctes. Tout acte (toute décision, toute regle, toute
norme) présuppose l'attente de sa “ rédisabilité”, c'est-a-dire la transformation
possible d'un contexte existant en un contexte nouveau sous la contrainte des
conditions de justification que permettent de produire les opérations de la raison.
Aing, |'opération de justification n'épuise pas la processudité de sa réadisation.
Elle sarticule & une seconde exigence qui concerne son effectuation et qui porte
sur "l'insertion de I'acte dans un contexte'. L'enjeu n'est plus ici de définir une
action valide mais de rendre cette action cohérente avec un monde, c'est-a-dire,
répétons-le, de transformer le contexte existant (le domaine d application
toujours dga percu) au profit d'un contexte nouveau mas en respectant une
contrainte de cohérence. Comment le contexte au sein duquel cet acte doit
seffectuer vat-il accepter de se laisser transformer tout en restant cohérent eu
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égard a la perception qui “fonde” I'action ? La question que pose tout acte
n'est plus celle de I'acceptahilité rationnelle mais celle de I'acceptation pratique.
Comme le dit M.Maesschalck pour mettre en lumiere cet entrelas d'une double
processuaité propre a toute action: "Le principe dinditution dune norme ne
détermine pas la forme de son contexte. Elle anticipe le contexte, mais celui-Ci
pose en retour une exigence de cohérence qui remet I'action normative devant sa
viste dinsertion. L'environnement, dans cette optique, a une contribution
positive al'organisation du systeme. 11 met en question la capacité effective d'une

norme & transformer un milieu par satraversée du milieu"*.

A linstar de ce qui se passe aujourdhui dans les guestions épineuses de
bioéthique, I'effectuation révéle son autonomie. La question des usages possibles
des solutions jugées pertinentes se pose. La transformation des contextes
d'application que nécessiterait la transformation idéalement projetée par la norme
jugée pertinente devient une question spécifique. A défaut, l'insertion de cette
norme se fera au profit dun monde, d'un contexte ou k sens de cette norme
d'action sera réntégré au sein d'un domaine norma d'application. Dans cette
hypothése, la transformation, la production de sens nouveau qu’ appelle la norme
projetée, sera donc méconnue. Cette gestion de I'effectuation de la norme, de
I'application (comme distinguée de sa pertinence ou de sa justification) est donc
suspendue a la question de la cohérence du monde a construire et révéle son
autonomie possible. C'est pour reconnaitre cette autonomie et son irréductibilité
logique a la question de la pertinence, que permet de régler la formaité de la
raison, qu'opportunément M.Maesschalck a utilisé I'expression de "réversbilité
asymétrique” entre la double opération qui senchasse dans toute action.

L’ effectuation de la norme apparait ains comme un "échange”, un processus
"d'gustement”, une "négociation” entre deux conditionnalités “ croisees”. La
démarche de justification exige I'adéquation du contexte avec la fin visée. Mais
cette exigence d'adéquation doit elle-méme croiser I'exigence dinsertion qui
amene a subordonner cette transformation du contexte a la possibilité de créer un
monde cohéent eu égard au monde toujours dga percu. "D'une part
I'intentionnalité sinsere sous condition de pertinence; d'autre part le contexte
insere sous condition de cohérence.” La structure réflexive de I'action est ains
respectée. L'action apparait comme un dispositif cognitif a structure complexe
puisqu'il conduit a croiser deux opérations distinctes en relation de "réversibilité
asymétrique”. Réversibilité, puisgue la condition de cohérence du monde qui est
a construire en vue de transformer le contexte sous la contrainte de finalité définie
par |'opération de justification implique une action en retour sur la définition de
cette findité "idéae".qu aide a formuler le moment formel de laraison. Asymétrie
puisque dans cette "opération de retour” de I'application sur la judtification, ce
qui est premier est I'exigence de cohéence du monde qui doit resulter de

¥ M.Maesschalck, Formalismes & théories de I'action |, Carnet du centre de philosophie du
droit n°19, p.10.
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I'insertion de la findité définie par la norme, laquelle passe aind a l'arriere-plan.
Cette asymétrie est évidemment exigée par la dimension de “ transcendance de
I'usage "> qui traduit la réflexivité de |’ opération de la raison.

L'intentionnalité qui porte I'action a ains une structure complexe liée a sa propre
sructure réflexive. Si, pour éviter la cléture spéculative d'une réduction
formaiste de l'intentionnalité de I'action, il faut obligatoirement faire droit a la
limitation contextuelle, cette dimension de transcendance du contexte doit ele-
méme étre réfléchie comme interne au processus cognitif [ui-méme a peine de
cléturer a nouveau l'opération de construction du sens. Cest pourquoi, le
contexte doit lui-méme étre rénterprété comme un dispositif cognitif traduisant la
capacité a croiser, dans cette double opération réversible et asymétrique, ces
deux exigences qui simposent irréversblement: une findité portée par la
discursvité opératoire interne a la rason (formelle ou argumentative) et la
subordination de cette finaité a son insertion dans un monde percu comme
cohérent®,

2. La seconde propriété du jugement normatif est celle de sa nature“ typique ” .

Cette expression est a entendre par opposé a “ schématique” et s'inscrit donc
dans |le cadre de la terminologie kantienne.

La question de la nature du jugement se laisse bien comprendre a lalumiére de la
réversibilité qu’ on vient de mentionner. Tout jugement doit prendre en compte la
nature de lalimitation qui |’ affecte. Celle-ci ne se laisse correctement construire ni
du coté du sujet ni du coté de I'objet. Elle se construit lorsqu’on comprend
I’ opération de la conscience comme une opération réflexive irréductible aux seuls
moments subjectifs et objectifs de la représentation. Cette réflexivité implique
gue latotdisation s opére par la“ reconnaissance” de I’ autre ¢ est-a-dire par la
meédiation d'une autolimitation “ communautaire”, c'est-a-dire encore par
I’ autolimitation de |’ orientation de son action (la régle) par son incorporation

8 L'expresson et de M.Maesschack, Formaismes et théories de I'action, V(Perception et
traduction. Essal de synthése), Carnet du centre de philosophie du droit, n°23, p.4.

¥ “Lintentionndité et interne a ce contexte opératoire qui détermine son  gopartenance
intersubjective. Elle s effectue comme procédure cognitive en sinsérant dans ce contexte ; ¢ est-a&
dire en interagissant avec lui. Cette interaction avec le contexte implique alafois de S'y adapter et de
le modifier par lavisée d'insartion : traversée et transformation. Un rgpport réversible gpparait aing
entre I’intentionndité et son contexte opératoire. On pourrait parler d adaptation mutuelle s I’ on &ait
bien en présence de la méme opération. Mais |’ exigence d adéquation révele d'une part les
conditions d' immanence de I’intentionndité, sa pertinence dans le contexte, tandis que I’ exigence de
cohérence révéle d autre part les conditions de transcendance de I'intentionnalité, son rapport a
I’usage dans le contexte. Le rgpport réversible entre I'intentionndité et le contexte opératoire et
donc asymétrique dans la mesure ol le niveau de I'insertion contextuelle renvoie (en retour) au
niveau des croyances constituant le monde de I'action, la culture de I’ opérativité ou se produit
I’ opération intentionndle ” (M.Maesschdck, Ibid.,p.5-6).
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dans la situation et la production donc d' une forme de vie, d'un type de laraison
pratique. L’ autolimitation contextuelle est donc cet * accord ” par I’ action avec
la situation et c’est cet accord qui “ possibilise” laregle, qui crée un possible.
En ce sens encore, la regle “ effectuée” est un possible, est une forme de vie.
L’enjeu devient aors le dispostif “ communautaire ou collectif ” par lequel se
trouve organisé ce moment discursif spécifique d' assomption “ contextuelle ” de
I’orientation de I'action, smplement anticipée sous la forme d’'un possible
“ gppelant “ sa confirmation comme forme de vie concréte e commune
accepteée.

La prise en compte de cette maniére de concevoir le mode d' opération de la
raison normative oblige & concevoir autrement la typique kantienne tant il est vrai
gue cele-ci reste liée au schématisme, donc a la conception sdon lagquelle le
jugement rend compte de son effectuation par des regles. Le mentalisme de la
solution kantienne reste prédominant rendant difficile, pour ne pas dire
impossible, la saisie de la nature de cette opération de congruction de la
“ possibilisation des formes de vie” qui ne dépendent pas des opérations
mentales de la représentation. Sans doute, Kant avait-il tenté, par sa théorie du
jugement réfléchissant et la typique du jugement pratique, de spécifier ce dernier
par rapport au jugement déterminant de I’ entendement. Mais le type du jugement
pratique, chez Kant, reste une réponse formaliste. Le type vise a rendre possible
la“ représentation”, sous laforme d’ une loi de nature, d’ un concept de laraison
pure. Il sagit, en I'espece, de vé&rifier S les maximes envisagées de la raison
pratique peuvent étre soumises a la forme de la loi naturelle. Cette * typique du
jugement pur pratique” correspond au projet kantien de ne faire dépendre ce
jugement d aucune référence empirique a une Stuation déterminée mais de ne le
concevoir que comme “ application formelle ” du principe de détermination par
la liberté. Seule donc la véification de la forme de la maxime de la loi
d’ autonomie peut &re utilisée. Cette approche formelle de la typique du jugement
pur pratique chez Kant marque le manquement de la “ révershilité asymérique”
gu’ implique la limitation contextuelle du jugement normatif.

Ced Fichte qui a permis de réfléchir le déplacement qu'il faut imprimer au
formalisme du type kantien e quimpose la réflexivité du jugement. Ce
déplacement est tout entier lié a I’inscription, dans le “test” du jugement, du
moment d’ assomption contextuelle, ¢ est-a-dire de I’ acceptation pratique de h
forme de vie en commun présentée a titre de smple possible. Aing, le moment
d'idédlisation n'est plus premier: il est mis en podtion d ariere-plan d'une
opération de construction collective ou coopérative d' un jugement d acceptation
d’ une forme de vie. “ Le type est une forme contextuée qui déplace I’ attention de
I’ordre idéal inhérent a la visée du monde soumis a la régle vers I'ordre réd
produit par la composition du monde et de la regle. Du méme coup, la raison
|égidatrice est comme déstabilisée, puisqu’ elle passe de sa confiance dans le
pouvoir-étre d un monde soumis a la régle grace a sa propre cohérence a une
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sorte d’ épreuve et méme de dépendance de sa volonté a |’ égard d’ un accord des
autres volontés dans leur commerce concret avec le monde commun.
L’indépendance idéale de la volonté dépend du corrélat objectif de sa
confirmation dans |’ interdépendance concertée des indépendances reconnues’®.
Dans ce croisement nécessaire de la volonté et de son corréat objectif, on aura
reconnu |'effet de I'irréductible limitation croisée des pbles noématique et
noétique qu’ implique laréflexivité de I’ opération de la conscience.

Cette construction du jugement normatif comme un jugement typique au sensici
défini oblige aors a mettre I’ accent sur le mode de construction de ce jugement
négocié, de cette assomption effectuante du moment d’ application. C'est ici que
prend tout son sens la dimension contextuelle d' une procéduralisation des
normes. |l sagit de congtruire les procédures par lesquelles s opere cette
construction d'une forme de vie “ typique ”. Parallé ement, cette approche porte
en creux les instruments normatifs critiques auss bien des théories qui sont en
défaut de prendre en compte les dispositifs spécifiques a mettre en place pour
opérer cette “ acceptation pratique négociée” que des dispositifs concrets de
gouvernance existants. De méme, I’ efficience des politiques publiques peut ére
référée a la mise sur pied ou non des procédures “ d’' gustement ” a mettre en
place pour opérer cette nécessaire acceptation des possibles “ appeant leur
effectuation”. Mais avant de réfléchir plus avant cette implication d une
approche contextuelle de la théorie de I'action et la portée pratique et
ingtitutionnelle de notre hypothése de la procédurdisation contextuelle des
jugements normatifs, un dernier élément théorique doit étre précisé, que nos
derniers développements ont cependant dgja largement anticipé.

3. La troiseme propriété du jugement normatif est celle de sa nature
communautaire.

L'expresson méme de monde commun est enfin a relever. En effet, les
contraintes de la structure autoréférentielle de la raison humaine et du caractere
pratique de la raison obligent, sous peine de cloture spéculative, a poser la
réflexivité du concept de contexte ou perception de la structure dintdligibilité du
contexte quappelle la démarche opéatoire qui définira les conditions
dacceptabilite de l'action a posar. Cest ici quémerge la dimension
nécessairement intersubjective de cette construction cognitive de la structure du
contexte. A peine de se refermer sur elle-méme, I'identité de cette perception ne
peut-étre concue que comme construction collective d'un monde commun ou
I'identité du monde n'est jamais donnée que sur le mode d'un monde toujours a
congtruire. Le contexte, sil doit étre pensé comme dispositif cognitif, ne peut
jamais étre pensé comme dispositif individud: ma propre perception renvoie, par

% M.Maesschdck, Typique transcendantae et typique phénoménologique. |. Les enjeux d'une
recherche sur la typique de la raison pratique, Carnet du centre de philosophie du droit, n°60,

p.6.
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exigence réflexive, a une dtéité qui oblige a concevoir le contexte comme
dispositif cognitif de construction d'un appareil de coordination d'une action
collective.

On retrouve ici d'ailleurs une des limites de la théorie de I'indécidabilité qui
restait prisonniere d'un individuaisme méthodologique peu respectueux des
contraintes épistémologiques qu'impose la réflexivité radicde du mode
d opérativité de la raison. Ici auss, séclaire, sur un plan transcendanta, le
rapport a autrui mis en lumiére par Fichte comme étant au principe de tout acte
de la conscience. Comme on I’a d§a indiqué, cette “ intersubjectivité” n’est pas
a entendre comme une regle formelle de réciprocité. 1l sagit de la mise en
évidence d'une condition de “ possibilisation” de tout acte de la conscience au
sens ou celui-ci n'est jamais gu'une expression particuliere de la traversée
signifiante d un milieu d’ action par une conscience. En ce sens tout acte de cette
conscience renvoie nécessairement a son insertion possible dans le processus de
congruction communautaire d'un monde jugé cohé&ent. Penser le
communautaire au départ de I’ individualisme méthodol ogique comme, chacune a
leur maniére, le proposent les théories procédurales formelles de Rawls et
Habermas ou les théories du choix rationnel, en ce y compris sous Ses versions
remaniées actuelles, ¢’ est inverser le processus de construction de laraison: le
communautaire est ce qui est au principe de toute effectuation d'un acte de
conscience.

* k%

V. CONCLUSION : PROCEDURALISATION CONTEXTUELLE ET
DISPOSITIFS DE GOUVERNANCE

Comme on I'a d§a indiqué, la mise en lumiere des trois propriétés du jugement
normatif — réversbilité asymétrique, nature typique et communautaire — fournit un
instrument théorique pour aider a comprendre et évauer les dispostifs de
gouvernance par lesquels se régule I'action collective. D’un point de vue
évauatif, il oblige a voir dans quelle mesure le dispositif de gouvernance a
amenage les procédures pour opérer le double processus de coopération lié a sa
révershilité asymériqgue e a sa limitation communautaire. Les procédures
nécessaires a |’incorporation des fins dans les contextes et a I’ gustement du
domaine d’ usage qu’ exige I’ effectuation de la norme jugée pertinente ont-elles éé
mises en place? Comment a été organisée la coopération devant permettre le
croisement des formes de vie plurielles en vue de la s@ection de la forme de vie
jugée souhaitable ?

La construction de la limitation contextuelle de tout jugement normatif aide aing a
voir que les dimensions d’ efficience et de égitimité sont irréductiblement liées et
croisées. La réflexivité méme du jugement aide a comprendre en quel sens une
dimension de “ rationdité instrumentale ” conditionne la légitimité d' un objectif
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el, réciproguement, en quoi tout jugement d efficience est conditionné par une
exigence de légitimité. A défaut d’ organiser les procédures devant permettre
I"insertion contextuelle d’une exigence jugée Iégitime (tel que, par exemple, le
respect di aux droits de I’homme), cette exigence s avérera ineffective.
Réciproguement, un jugement d'efficience qui ne résulte pas d un processus
réflexif de construction en commun par les acteurs du contexte de la
transformation jugée souhaitable de leur forme de vie méconnait sa propre
dépendance contextuelle et |es contraintes éthiques qui en résultent.

Ceci nous permet auss de mieux percevoir I'insuffisance des modées
aujourd hui convoqués pour réfléchir la transformation de nos dispositifs de
gouvernance: le modéle communicationnd et argumentatif qui s aimente, en
dernier ressort, au modéele procédural formel de Habermas d’'une part et le
modele de la théorie du choix rationnel d’ autre part.

S agissant du modéle communicationnel, on percoit aisément en quoi il manque
la dimension de réversibilité asymétrique et, par consegquent, la nature typigue du
jugement normatif. Habermas pense exclusvement la dimension d’ acceptabilité
rationnelle. Les contraintes du jugement sont pensées par la seule référence aux
contraintes performatives de |’échange argumenté. Sont seules contruites les
compétences des participants a faire vaoir leur point de vue universellement. Les
ressources d arriere-plan fournies par les traditions de vie ne sont pas prises en
compte positivement pour définir les conditions de rationaité d’ un jugement
normatif. La rationalité des jugements rdatifs a I’ éablissement des normes
communes dépendrait au contraire, dans notre société post-conventionnelle,
d' un processus de décontextualisation et d’ affranchissement par rapport aux
traditions substantielles relatives & I'idée du bien®®. La limitation contextuelle du
formdisme e la condition dassomption contextuelle d'une norme jugée
pertinente ne sont donc pas construites dans la théorie habermassienne du
jugement pratigue. Les conséquences indtitutionnelles sont importantes. Comme
nous |’ avions dga mis en évidence dans Droit e¢ Communication, cela explique
pourquoi Habermas - et les tenants d une théorie de la gouvernance basée sur
I éthique de la discussion — restent en défaut de comprendre les transformations
actuelles qui se cherchent au niveau des dispositifs d application des normes
dans nos sociétés (administration et fonction de juger). Du point de vue des
politiques publiques, Habermas reste tres weébérien. Mais, bien plus,
“ améiorer 7 la perspective habermassienne en transformant nos dispositifs de
gouvernance adminidratifs et juridictionnels au départ de I'extension des

% Lapogtion de Rawls, quoigue prenant mieux en compte la fonction poditive du contexte comme
condition d’'un jugement normatif, rénscrit cependant auss cette prise en compte du contexte
comme opérateur de modalité dans une conception déterminante du jugement pratique. En ce sensla
déermination du “ péle de raisonnabilité” reste “ I'apanage des experts” & “ le recoupement
semble donc induit plus que produit ” (voy. sur ceci, M.Maesscha ck, Ressources compréhensives
et contextudisation des normes. Une limitation du formaisme procédurd, op.cit., pp.51-52)
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procédures communicationnelles et argumentatives, comme nous avions cru
pouvoir le proposer au départ de notre approche de I’indécidabilité (cfr. supra),
S avére tout auss insuffisant. On en reste a une approche purement formelle de la
négociation ou des procédures coopératives comme s le seul fait de la mise en
communication argumentative suffisait a créer les conditions d'un accord
|égitime et efficient. Telle reste cependant la tendance dominante chez nombre
d auteurs® réfléchissant aujourd’ hui la nécessaire transformation de nos modéles
de politiques publiques et qui voudraient contrebalancer les réformes suggérees
par les tenants de la public choice theory par I’accent mis sur la nécessaire
participation des acteurs intéressés. Tant que le moment délibératif du jugement
n'est pas construit dans son rapport avec la limitation contextuelle du moment
formel de la raison et la condition d'assomption contextuelle qui en est la
conséquence, les conditions procédurales de construction de cette “ négociation
ddibérative” ne sont pas construites. Ce n'est pas le lieu d’en montrer les
conséquences ingtitutionnelles. Qu'il suffise seulement de relever I'importance de
cette question, notamment pour ces deux questions pratiques que posent toute
négociation: celles de la détermination des acteurs et de I'agenda. Une
Insuffisante construction réflexive du jugement et du moment coopératif conduira
alacroyance d’' une possible définition a priori par des experts de qui est habilité
a négocier et surtout des questions a négocier pour construire une solution
rationnelle,

Parallédlement, les approches récentes inspirées de la théorie du choix rationnel
entendent auss faire droit a une hypothese de rationdité limitée. Les débats
récents sur la théorie de la firme et rdatifs aux modifications actuelles de la
corporate governance sont ici trés suggestifs. Mais qu'il s agisse des réflexions
liées alathéorie des colits de transaction, a la théorie des contrats incompl ets ou,
méme, aux réflexions critiques liées ala théorie de la rationalité procédurale de H.
Simon, elles saverent en défaut de condruire cette dimitation de la rationaité
dans le respect de laréflexivité fondamentale de I’ acte cognitif. A cetitre, ellesne
prennent pas en compte le contexte comme opérateur de modalisation et ne tirent
pas les conséquences de la réversibilité asymétrique de |’ opération de jugement.
Elles comprennent cette hypothése de rationdité limitée comme I'impossibilité de
prévoir tous les états du futur: leur hypothése de rationalité limitée est liée a une
impossibilité d' anticiper le futur et Sinterprete donc a partir dun contexte
d'incertitude.

¥ Voy. En ce sens, les perspectives développées par M.Dorf et Ch.Sabel, A Congtitution of
Democratic Experimentdisam, 98 Columbia L.Rev. 267 (1998) ; J.Cohen et Ch.Sabdl, Directly-
Deliberative Polyarchy, in Private Governance, Democratic Constitutionalism and
SQupranationalism, (Ch.Joerges et O.Gerstenberg, eds.), pp.1-30, Proceedings of the COST A7
seminar, European Commission, 1998.
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Sans doute, faut-il faire droit au contexte dincertitude qui justifie aujourd'hui
auss bien la théorie des contrats incitatifs® que la New Institutional Economics
ou encore cette théorie alternative de la firme qui vise a reformuler les problémes
au départ du concept d'apprentissage collectif**. Mais I'hypothése de rationalité
limitée a une portée plus radicale et concerne les conditions defficience de
I'action dans son rapport & sa rédisation présente. Une construction
épistémologique correcte des conséquences de la structure réflexive de toute
action oblige a tenir compte non seulement des conditions formelles de validité
(ou defficience optimale) mais aussi des conditions a construire pour assurer la
transformation des contextes quimplique I’ effectuation de l'action envisagée
comme rationnelle. Une double conditiondité doit aing ére congruite. La
premiére appartient au registre du formalisable (du représentable et du
calculable). La seconde ressortit au régistre du non représentable. Elle concerne
la transformation des formes de vie que suppose la rédisation de toute action,
c'est-a-dire des "perceptions’ qui conduiront en définitive l'usage qui sera
effectivement fait des decisions jugees rationnelles ou optimales.

Pour ne pas congtruire une théorie de la réflexivité articulée a l'autoréférentidité
de la raison comme usage, les approches liées ala théorie du choix rationnd - en
ce'y compris celles inspirées par la théorie procédurale de Simon ou la théorie de
I’ apprentissage  collectif d'Argyris et Schon - restent dépendantes d'une
recherche conséquentidiste de la solution valide (adaptation réflexive des
"variables directrices’ du jugement par confrontation aux résultats). La
contextualisation reste ains pensee en termes d'adaptation des cadres de pensee
a des contextes futurs toujours incertains. La notion de limite reste liée acelle de
"futur incertain”. A ce titre celles-ci s averent en défaut de penser les conditions
de coopération sur base desquelles doivent étre réfléchies aujourd hui la
recomposition de nos modes de gouvernance privée (corporate governance) ou
publigue (redéfinition des modes de construction des politiques publiques et des
modes d exercice de la fonction de juger). Cette coopération est elle-méme a
congtruire comme une opération de réflexivité par laquelle les différents acteurs
concernés doivent construire en commun une forme de vie visant a transformer
leurs perceptions différentes des formes de vie existantes en vue dintégrer la
rédisation de la solution jugée rationndlement judtifiée. A défaut de cette
construction réflexive en commun et du dispostif de négociation quelle
implique, le dispositif de gouvernance proposé ne pourra intégrer les conditions

¥ O.Favereau, dans son excellent travail d'épistémologie économique, qudifie heureusement cette
théorie de "théorie standard éendue’ pour montrer I'insuffisance de la recongtruction qu'dle tente
dopérer pour faire droit a I'hypothese de rationdité limitée que méconnait la théorie économique
gandard de I'efficience.

* Voy. notamment sur ceci, Ch.Argyris and D.Schon, Organizational Learning Il - Theory,
Method and Practice, New York, AddisonWedey Publishing Cy, 1996 (reprinted with
corrections).
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qui permettent d'en assurer I'effectuation. Sa rationdité et son efficacité se
trouvent donc insuffisamment pensées quant a leurs conditions de possibilite.

Il est intéressant de relever que ce sont |a des questions qui touchent a la
recomposition actuelle de notre Etat socia. La transformation en cours de nos
dispositifs de gouvernance et des modes d éaboration et d application des
normes communes nous oblige a réfléchir a nouveaux frais les conditions
d efficience et de Iégitimité de nos coordinations collectives. Se regjoue aing,
comme Gurvitch I’ avait d§a bien noté au début du 20ieme siecle, une évolution
significative de notre droit moderne qui nous confronte a I'insuffisance d’ une
approche formelle du jugement pratiqgue. C'est en prenant appui Sur une
construction de la réflexivité fondamentale de nos jugements et en en tirant les
conséquences ingtitutionnelles au plan de nos procédures d éaboration des
politiques publiques, que nous pourrons créer les bases d un vivre ensemble ou
I’ exigence d universdité de la raison pratique pourra se traduire dans une forme
de vie commune.

*k*x

29



