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INTRODUCTION

« Les sciences ont été traitées, ou par les empiriques, ou par les
dogmatiques. Les empirigues, semblables aux fourmis, ne
savent qu'amasser et user ; les rationalistes, semblables aux
araignées, font des toiles qu'ils tirent d'eux-mémes ; le procédée
de I'abeille tient le milieu entre ces deux : elle recueille ses
matériaux sur les fleurs des jardins et des champs, mais elle les
transforme et les distille par une vertu qui lui est propre : c'est
I'image du véritable travail de la philosophie »*.

Francis Bacon, Novum Organum.

1. Dans une salle de 1’ Alcazar, posent le roi et son épouse. Personne pourtant, ne les regarde. Il y a
la : un peintre droit, pinceau en main, la jeune infante, ses courtisanes, un chien couché, indifférent, et
quelques autres personnages. Au mur du fond, pend un miroir, ou se reflétent les deux époux. Les Ménines
de Velasquez passe pour I'une des ceuvres les plus célébres de Iartiste. Michel Foucault, dans Les mots

et les choses, en faisait le commentaire.

2. Ce qui intéresse en premier I’auteur, c’est d’abord I’ambiguité de la figure du peintre. A quoi
pense-t-il en ce moment ? Qu’inscrit-il sur la grande toile posée sur son chevalet ? Cherche-t-il a figer la
posture du spectateur ou celle de ses deux sujets ? Et surtout : comment s’assurer d’avoir raison quant a
ses intentions ? Bien slr, comme Foucault, on voudrait « deviner ce que le peintre regarde, s'il était
possible de jeter les yeux sur la toile a laquelle il s applique », mais on n’apergoit hélas de celle-Ci « que
la trame, les montants a [ ’horizontale, et, a la verticale, 'oblique du chevalet ». Voila donc des questions
que seul le langage, c’est-a-dire 1’échange linguistique des impressions produites sur les spectateurs,

semble en mesure d’¢lucider. Ici, explique Foucault, le langage retrouve sa vocation classique de faire

L BACON, Francis. Novum organum. Paris : Librairie de L. Hachette et Cie, 1857. p. 51.
2 FOUCAULT, Michel. Les mots et les choses. Paris : Gallimard, 1990. p. 20.



“tableau”®, ou pour reprendre une expression de Bertrand Russel, d ‘affirmer ou de nier des faits* pour

favoriser une compréhension mutuelle de la réalité de I’objet.

3. Mais le langage n’est pas que cela. Le langage ne se limite pas a la production d’énoncés constatifs
visant a décrire I'univers des pensées ou des choses. Le langage, depuis John L. Austin, est aussi
performatif. Sa fonction n’est pas seulement de constater mais de produire un effet, d’exécuter une action
entre des interlocuteurs. Le célébre exemple d’ Austin sur I’office du mariage est en ce sens parfaitement
éloquent : « quand je dis, a la mairie ou a 'autel, etc., “Oui [je le veux]”, je ne fais pas le reportage d’un
mariage : je me marie »°. Il ne s’agit pas 1a de décrire ce que je suis en train de faire ou d affirmer que je
le fais mais bien de le faire®. En revanche, la proposition oui, je le veux apparait pour le public comme un
énoncé susceptible de vérification. Ce type d’énoncé, dit en ce sens Frangois Récanatti, équivaut non
seulement a I’accomplissement d’une action : I’engagement dans le mariage, mais exerce en outre une
fonction sui-référentielle qui « donne réflexivement une indication sur le type d’acte dont leur énonciation

constitue I'accomplissement »" - Ces personnes sont désormais mariées.

4, Cette approche offre a Sandra Laugier la possibilité d’apprécier les actes de langage comme des
actes sociaux® que George H. Mead comprenait dés 1925 comme « [ ensemble des actions relatives a la
coopération entre un ou plusieurs individus, et dont ['objet, tel qu'il est défini par [’action, |...] est un
objet social [utile] & la vie du groupe »° [nous traduisons]. La communication, pour parler comme Adolf
Reinach, forme une wunité indissoluble de réalisation et d’énonciation délibérée *° qui ceuvre a
’organisation des rapports sociaux. Elle est encore une “mise en langage” du champ politique, une
surdétermination du performatif ou « /’énonciation n’est plus la représentation du pouvoir ou son

épiphénomene verbal, [mais] le mode d étre méme du pouvoir »*.

3 FOUCAULT, Michel. Les mots et les choses. Op. cit. p. 322.

4 L’expression est tirée de [’introduction proposée par B. Russel au Tractatus logico-philosophicus de Ludwig
Wittgenstein. Cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Paris : Gallimard, 1993. p. 14. 1l
n’est par ailleurs pas impossible que Foucault ait lui-méme choisi d’emprunter sa formulation a Wittgenstein qui
appréhende les propositions langagiéres comme des connexions logiques permettant de décrire le tableau vivant
des états de choses. Cf. Ibid. p. 54.

5 AUSTIN, John Langshaw. Quand dire c’est faire. Paris : Points, 1991. p. 41.

& 1bid.

" RECANATI, Francois. La transparence et I'énonciation. Pour introduire a la pragmatique. Paris : Seuil, 1979.
p. 107.

8 LAUGIER, Sandra. Actes de langage et états de choses : Austin et Reinach. Les Etudes philosophiques. 2005,
Vol. 1,n° 72, p. 73.

® MEAD, Georges H. The Genesis of the Self and Social Control. International Journal of Ethics. 1925, Vol. 35,
n® 3, pp. 263-264.

1 REINACH, Adolf. The Apriori Foundations of the Civil Law. Along with the lecture “Concerning
Phenomenology”. Francfort-sur-le-Main : Ontos, 2012. p. 20. La citation et sa traduction sont empruntées a
S. Laugier. Cf. LAUGIER, Sandra. Actes de langage et états de choses... Op. cit. p. 80.

11 BUTLER, Judith. Le pouvoir des mots: Discours de haine et politique du performatif. 3¢ éd. Paris : Editions
Amsterdam, 2017. p. 120.
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5. Une telle conception du langage apparait des lors fort utile a tout juriste soucieux de rendre compte
des prémisses communicationnelles constitutives de 1’arriére-plan linguistique de tout discours normatif.
Florent Larroque ne s’y trompait pas lorsqu’il choisissait, en 2016, de consacrer I’ensemble de sa thése
doctorale & La performativité du langage constitutionnel'2, et ¢’est aussi, d’une certaine maniére, ce a quoi
prétend ce travail de recherche. Ainsi, afin de mieux comprendre les enjeux de 1’étude, cette introduction
aura la prétention de présenter un cadre épistemologique figurant tour a tour 1’objet (I.), ’ancrage

théorique (IL.) et la méthode (II1.) qui serviront a éclairer la theése générale (IV.) de 1’ouvrage.

§1. OBJET ET LIMITES DE LA RECHERCHE : LES
DISCOURS CONSTITUTIONNELS

6. Le langage constitutionnel peut-il étre appréhendé comme une forme singuliere de discours ?
C’est en tous cas ce qu’affirme de la maniére la plus péremptoire le titre de cette thése, et 1’on entend, dans
ce travail, démontrer le bien-fondé de cette affirmation. Prétendre au succés d’une telle entreprise incite
cependant & avancer avec la plus rigoureuse prudence en suivant les jalons de la méthode scientifique.
Aussi, avant de s’engager plus profondément dans la nébuleuse des interrogations entourant ce sujet

d’étude, un effort particulier sera consacré a la définition et aux limites de I’objet.

A. OBJET DE LA RECHERCHE : LE LANGAGE
CONSTITUTIONNEL

7. Le sujet de cette thése procede d’une analogie : « les frontiéres de mon langage sont les frontiéres
de mon monde »** disait Ludwig Wittgenstein, et 1’on peut se demander a juste titre si une telle maxime
serait de méme applicable au langage constitutionnel. Pour répondre a cela, on cherchera d’abord a mettre
en exergue le lien ontologique entre langage et droit (1.) avant de préciser les spécificités de la relation
entre langage et droit constitutionnel (2.). Cette analyse meénera alors a un dilemme inductif (3.) qu’il sera

nécessaire de trancher pour s’arréter sur une définition précise de 1’objet de 1’étude.

1. Langage et droit

8. Lorsque I’on s’intéressait tout a I’heure a la dimension performative des actes de langage, on

reconnaissait avec Austin qu’un énonc¢ prenait la forme d’un performatif lorsque I’élocution de 1’un des

12 1. ARROQUE, Florent. La performativité du langage constitutionnel. VIALA Alexandre (dir.). Thése de
doctorat, droit. Montpellier : Université de Montpellier, 2016.
B WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Op. cit. p. 93.
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partenaires de la discussion avait pour conséquence de produire quelque chose sur les autres partenaires
de I’échange. On cherchera maintenant a préciser cette définition. On pressent en effet qu’il ne suffit pas
toujours de dire pour faire. Frangois Récanati apporte ici un exemple intéressant. Lors de la réunion d une
assemblée, la proposition « la séance est ouverte » ne produit I’effet performatif attendu (ouvrir la séance),
que dans la mesure ou elle se trouve formulée par une personne habilitée a le faire. La méme proposition
prononcée par un membre du public prendra certes une portée performative, en suscitant probablement
’agacement, ou les moqueries des membres de I’assemblée, mais elle ne permettra en aucun cas d’ouvrir
réellement la séance. Le succés d’un tel énoncé se trouve en réalité subordonné a ce qu’ Austin qualifie de
conditions de félicité', c’est-a-dire des conditions dans lesquelles [ accomplissement de I’acte de parole

pourra étre socialement sanctionné®.

9. En ce sens, Alain Berrendonner percoit que la substitution d 'un dire au faire n’est possible que
dans la mesure ou existent certaines garanties institutionnelles susceptibles de permettre a une énonciation
d’étre systématiquement suivie d ‘effet. La notion d’institution est ici comprise au sens large comme « un
pouvoir normatif assujettissant mutuellement les individus a certaines pratiques, sous peine de
sanctions »°. Peu importe que ce pouvoir soit exercé par un organisme administratif ou s’inscrive de
maniere plus diffuse dans la “régle du jeu” d’échecs, ce qui compte avant tout c’est que cette institution
incarne « un pouvoir mutuellement exercé et consenti par les participants aux actes »*”. Dés lors, il est
facile de voir dans le droit ’'une des institutions incarnant le mieux les garanties du langage performatif.
Ce phénomeéne, Pierre Bourdieu 1’observe avec la plus grande acuité lorsque dans ses analyses sur
[’économie des échanges linguistique, il remarque que la performativité des décisions de justice dépend
de I’existence d’institutions produites par le droit qui conférent a la parole du juge sa portée exécutoire'®,

C’est cette fonction de production de régle que 1’on voudrait maintenant expliciter en s’intéressant au lien

spécifique entre langage et droit constitutionnel.

2. Langage et droit constitutionnel

10. Florent Larroque, dans sa thése, défend I’idée que 1’acte de langage constitutionnel possede un
caractére doublement performatif en ce qu’il produit & la fois un Sein, ¢’est-a-dire un état de chose existant

dans un monde de valeurs et de faits contingents, et un Sollen, donc un ensemble de prescriptions

14 AUSTIN, John Langshaw. Quand dire c est faire. Op. cCit. p. 49 )

15 RECANATI, Francois. Les énoncés performatifs. Contribution a la pragmatique. Paris : Editions de minuit,
1981. p. 194.

16 BERRENDONNER, Alain. Eléments de pragmatique linguistique. Paris : Editions de minuit, 1981. p. 95.

7 1hid.

18 BOURDIEU, Pierre. Ce que parler veut dire. L’économie des échanges linguistiques. Paris : Fayard, 1982.
pp. 72-73.

18



applicables par des institutions'®. On cherchera ici & comprendre le sens de cette affirmation en essayant

de mettre en exergue ses incidences du point de vue de la théorie du langage.

11. On attribue en général & David Hume la distinction fondamentale entre 1’indicatif de /’étre et
I"impératif du devoir étre?®. Dans un passage célébre de son Traité de la nature humaine, I’auteur s’étonne
du fait que certains énoncés puissent étre rattachés a des propositions descriptives (ex. « la voiture est
rouge », « le chat est sur le toit »), et donc susceptibles de justification en fait ou en raison, lorsque d’autres
n’ont de valeur que prescriptive et échappent a toute possibilité de vérification (ex. la proposition « tu dois
ranger tes affaires » n’est ni vrai, ni fausse). Ainsi, « la distinction entre le vice et la vertu ne peut pas étre

fondée simplement sur la relation entre les objets, i n est percue par la raison »** [nous traduisons].

12. On sait par ailleurs que Hans Kelsen part de cet antagonisme pour justifier la préemisse
fondamentale & une fondation scientifique de la philosophie du droit : « la norme, dit-il, est un “devoir
étre” (Sollen), alors que l'acte de volonté dont elle est la signification est un “étre” (Sein) »*2. Dans la
proposition « A veut que B doive se conduire de telle fagon », la premiére partie de I’énoncé : A veut que
B, correspond au Sein, I’exigence de A envers B peut étre vérifiée empiriquement. La seconde partie quant
a elle correspond au Sollen : 1’assertion B doit se conduire de telle fagon, n’a de sens qu’en rapport a la
présupposition que A veuille quelque chose, ou pour le dire autrement : B doit se conduire de telle fagon
dans la mesure ot A veut que B3, Dés lors, 1’enjeu de la Théorie pure du droit de Kelsen consiste a justifier
cette condition de possibilité. L acte de volonté de A peut constituer une raison valable pour expliquer le
comportement de B, mais il ne correspond en aucun cas a une justification de la conduite de B. On ne
saurait par la simple expression du Sein, expliquer les motivations justifiant que B doive faire quelque
chose. De cela, Kelsen conclut donc que « la validité objective d une norme selon laquelle un homme doit
se comporter conformément a la signification subjective de I'acte de volonté d’un autre homme |[...] ne
peut résulter que d’une autre norme »**. Désormais, la proposition 4 veut que B doive se conduire d'une
telle facon n’est valide qu’en vertu de |'existence d’une norme juridique p. On aura, dans ce travail,
’occasion de revenir sur la critique adressée a Kelsen concernant I’argument d’une validation strictement
normative du systéme juridique, mais on aimerait pour le moment, comprendre les incidences de cette

affirmation du point de vue de la Constitution.

19 LARROQUE, Florent. La performativité du langage constitutionnel. VIALA Alexandre (dir.). Thése de
doctorat, droit. Montpellier : Université de Montpellier, 2016. p. 18.

2 La distinction entre indicatif de 1’étre et impératif du devoir étre est empruntée & Raymond Boudon.
Cf. BOUDON, Raymond. Le relativisme. Paris : Presses Universitaires de France, 2008. p. 10.

2l HUME, David. A Treatise of Human Nature. Oxford : Clarendon press, 1960. p. 470.

22 KELSEN, Hans. Théorie pure du droit. 2¢ éd. Paris : Bruylant, 1999. p. 15.

2 1bid.

24 KELSEN, Hans. Théorie pure du droit. Op. cit. p. 17.
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13. A propos de ce type particulier d’énoncé, Kelsen affirme ceci : « les normes de la constitution
matérielle ne présentent le caractere de droit que relativement aux normes pourvues de sanctions
auxquelles elles servent de fondement »*°. Ce qu’il faut donc comprendre ici ¢’est que la Constitution
produit & la fois du Sein et du Sollen. Sa premiere vertu est de figurer un état de chose. Elle constitue en
ce sens la manifestation d’un acte de volonté visant a créer et a organiser des institutions de régulation des
rapports sociaux. Mais la Constitution revét aussi le caractére normatif d’un instrument de direction des
conduites institutionnelles®® dés lors que d’autres normes se réclament de son autorité pour fonder leur
légitimité.

14. Voila donc toute la portée du dilemme inductif : s’agit-il d’étudier le langage constitutionnel en
tant qu’expression d’un acte de volonté ou en tant que production de norme ? Dans le premier cas, I’étude
de ce langage revét le caractére descriptif d’une analyse des propositions langagiéres ceuvrant a
’organisation des institutions. Dans le second en revanche, cette étude prend un tournant prescriptif et
entend comprendre le langage constitutionnel du point de vue de la diversité de ses incidences sur ’ordre
juridique. Ce travail de thése s’inscrit résolument dans la premiére posture, et on cherchera maintenant a

en expliquer les motivations.

3. De [’ontologie du Sollen a [’ontologie du Sein, déplacement de [’objet
de [’étude

15. Il est commun, chez les juristes positivistes, de se concentrer sur 1’étude de la signification des
normes de droit. Le langage constitutionnel apparait en ce sens comme un discours de légitimation du
droit dont il convient de déterminer la technique la plus adaptée a sa juste interprétation. Pourtant cette
lecture fonctionnaliste du langage constitutionnel n’est peut-étre pas la seule valable. Il revient par
exemple a Jacques Derrida d’avoir su remettre en lumiere une idée d’abord défendue par Montaigne et
reprise par Pascal selon laquelle le langage juridique servirait en premier lieu d’instrument de 1égitimation
du pouvoir. Tous deux voient dans les lois un fondement mystique de I'autorité®’ , les lois se maintenant
en crédit « non parce qu elles sont justes, mais parce qu elles sont lois »*8, I'essence de la justice n’étant

pas & rechercher du coté de  autorité du législateur, mais de celui de la commodité du souverain?®.

2 KELSEN, Hans. Théorie générale du droit et de I’Etat, suivi de La doctrine du droit naturel et le positivisme
juridique. Paris : Bruylant - L.G.D.J, 1997. p. 197.

2 [ expression est de Paul Amselek. Cf. AMSELEK, Paul. Cheminements philosophiques dans le monde du droit
et des régles en général. Paris : Armand Colin, 2012. p. 400.

2T DERRIDA, Jacques. Force de loi : Le fondement mystique de I’autorité. Cardozo Law Review. 1990, Vol. 11,
n° 5-6, p. 938.

2 MONTAIGNE (DE), Michel. Essais de Michel de Montaigne. Livre troisiéme. Vol. 3. 2¢ éd. Paris : Gallimard,
2012. p. 413.

2 PASCAL, Blaise. Pensées. 2¢ éd. Paris : Gallimard, 2004. p. 87.
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16. On trouve par ailleurs chez Bourdieu une mise en corrélation intéressante de ’approche de
Derrida avec la pensée d’Austin. Le droit agit selon lui tel le sképtron que I’on tend, dans les récits
homériques®, a I'orateur qui va prendre la parole®. Il permet de réunir les conditions de félicité qui
habilitent les détenteurs du pouvoir a exercer leur autorité2. Il est aussi un discours de pouvoir®constitutif
d’une législation, un classement ou seuls ceux qui disposent la parole ont droit tandis que les autres
subissent 1’oppression du langage juridique®*. Il représente enfin, selon Foucault, un systéme complexe de
restrictions qui conditionne I’accés aux possibilités de discours®®. Daniéle Lochak en fin de comptes,

résume bien cet état d’esprit :

Le droit, est parole, et la parole est liée au pouvoir. Seuls ceux qui ont du
pouvoir peuvent parler — parler pour étre écoutés, pour étre crus, pour étre obeéis —,
et revendiquer a leur profit le monopole de la parole 1égitime. Inversement, si 1’on
parle, c’est qu’on a le pouvoir de parler, donc du pouvoir tout court : parler c’est

déja avoir droit a la parole et étre capable de parler®.

17. Ces éléments de compréhension de la relation entre droit et parole permettent des lors de proposer
une autre lecture du langage constitutionnel. Plut6t que de se livrer a une ontologie du Sollen cherchant a
justifier I’existence des normes constitutionnelles au prisme de la relation entretenue avec les normes
inférieures, I’analyse de la Constitution du point de vue d’une théorie du langage se préte aussi a une
ontologie du Sein, une ontologie des actes de langage constitutifs du cadre normatif de légitimation du
pouvoir. A ce stade, il apparait donc possible de donner une définition plus précise, bien qu’encore
préliminaire, de ’objet de I’étude : la Constitution sera ainsi appréhendée comme un langage, c¢’est-a-dire

comme un ensemble d’énoncés performatifs organisant les rapports de pouvoir, et dont on pourra décrire

30 BOURDIEU, Pierre. Ce que parler veut dire... Op. cit. p. 105.

31 Bourdieu emprunte cette notion & Emile Benveniste qui en définit 1’usage dans son Vocabulaire des institutions
indo-européennes : « Ce sképtron est chez Homére [’attribut du roi, des hérauts, des messagers, des juges, tous
personnages qui, par nature et par occasion, sont revétus d’autorité. On passe le sképtron a [’orateur avant qu il
commence son discours et pour lui permettre de parler avec autorité. Le « sceptre » en soi, est un baton, le baton
du voyageur, du mendiant. Il devient auguste quand il est aux mains d’un personnage royal ». Cf. BENVENISTE,
Emile. Le vocabulaire des institutions indo-européennes/2. Pouvoir, droit, religion. Paris : Editions de minuit,
1969. p. 30.

32 BOURDIEU, Pierre. Ce que parler veut dire... Op. cit. pp. 74-75.

3 LOCHAK, Dani¢le. Le droit, discours de pouvoir. Dans: CONAC, Gérard, VAUDIAUX, Jacques et
HERBERT, Maisl, Itinéraires. Etudes en I’honneur de Léo Hamon. Paris : Economica, 1982, pp. 429-444.

3 BARTHES, Rolland. Legon : legon inaugurale de la chaire de sémiologie littéraire du Collége de France
prononcée le 7 janvier 1977. Paris : Seuil, 1978. p. 12.

35 FOUCAULT, Michel. L ordre du discours. Legon inaugurale du collége de France prononcée le 2 décembre
1970. Paris : Gallimard, 1971. pp. 39-40.

% |LOCHAK, Daniéle. Le droit, discours de pouvoir. Op. cit. p. 432.
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la forme et 1’objet par une démarche empirique Vvisant a reconstruire, de maniére pragmatique, les

possibilités de compréhension communicationnelles du droit constitutionnel.

18. Toutefois, cette définition demeure encore préliminaire en ce que, d’une part, prétendre a une
démarche empirique suppose de préciser 1’étendue des textes constitutionnels étudiés, et que d’autre part,
revendiquer un ancrage pragmatique invite a s’intéresser a la méthode de la recherche. La premicre
observation sera éclairée dans ce qui va suivre a travers I’établissement des limites de la recherche. En fin
d’introduction, un développement sera aussi consacré a une justification de la méthode employée. Entre
temps, la détermination du cadre théorique de cette investigation permettra de préciser les motivations du

recours au pragmatisme.

B. LIMITES DE LA RECHERCHE : LES DISCOURS
CONSTITUTIONNELS FRANCAIS ET ARGENTIN

19. Toute recherche se proposant de réfléchir a la notion de discours constitutionnel ne peut faire
I’économie des précisions propédeutiques inhérentes a la signification attribuée au langage de la

Constitution.

20. D’abord, les discours constitutionnels ne seront pas ici appréhendés au prisme du langage
juridictionnel tenus par les juges en vertu de leurs attributions d’interprétation des normes. Ils ne seront
pas non plus assimilés aux discours doctrinaux des juristes s’afférant a I’exégese des regles du droit et de
la jurisprudence. Dans le cadre de cette thése, les discours constitutionnels seront plut6t associés aux
discours du constituant, c’est-a-dire aux discours prononcés par toute personne investie du pouvoir
d’écriture de la Constitution ou invitée a concourir a son ¢laboration. L’autorité constituante, ou plus
prosaiquement le constituant, sera donc comprise dans son acception la plus large rassemblant non
seulement les membres €élus des assemblées constituantes ceuvrant a la création ou a la révision de la
norme fondamentale, mais aussi les parlementaires, les experts spécialement convoqués pour éclairer
certains aspects du texte constitutionnel, le chef de I’Etat intervenant a diverses étapes de la procédure, et
les membres du Gouvernement habilités & défendre les intéréts du pouvoir exécutif avant I’adoption des

nouvelles dispositions normatives.

21. Par ailleurs, la distinction bien connue entre pouvoir constituant originaire et pouvoir constituant

dérivé®’ n’aura ici qu’un intérét marginal dans la mesure ot I’objet de 1’étude se concentrera plus sur la

37 On renverra ici a louvrage de Franck Moderne concernant le concept de révision de la Constitution.
Cf. MODERNE, Franck. « Réviser » la Constitution. Analyse comparative d’un concept indéterminé. Paris :
Dalloz, 2006. Un commentaire de cette réflexion sera par ailleurs proposé plus en aval de 1’étude. Cf. Supra.
n°1089.
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forme et 1’objet des discours constitutionnels que sur les questions de procédure. Le langage
constitutionnel sera donc indistinctement apparenté aux discussions des constituants rassemblés ex ante
pour discourir sur I’élaboration d’un nouvel ouvrage, qu’a celles des constituants réunis ex post afin

d’amender le texte de la Constitution en vigueur.

22. Reste que ces premieres considérations formelles ne suffisent pas a préciser les limites de la
recherche. Aussi, ce second paragraphe se proposera de justifier I'intérét de mener une étude spécifique
sur la Constitution (1.) avant de définir les limites spatio-temporelles permettant de circonscrire les
discours constitutionnels qui illustreront cette these (2.).

1. Les limites normatives : la Constitution, rien que la Constitution, toute
la Constitution

23. « La Constitution, rien que la Constitution, toute la Constitution », I’aphorisme mitterrandien,
assez célébre chez les constitutionnalistes®®, pourrait ici servir de fil directeur pour limiter 1’étude du
langage normatif. Pour autant, entreprendre une telle démarche est chose délicate, car rien pour ’instant
ne permet de justifier la préférence pour ’analyse des discours constitutionnels vis-a-vis des autres
discussions sur les normes. Pour des raisons différentes, certains auteurs tels que Riccardo Guastini,
Guillaume Tusseau ou Klaus Gunther furent aussi concernés par ce probleme. On aimerait ici proposer
une critique de leurs approches avant de manifester une préférence pour la justification donnée par
K. Glnther.

24. En 2001, la parution des Lezioni di teoria costituzionale offre & R. Guastini 1’opportunité de
s’intéresser aux multiples aspects des hiérarchies normatives. On comprend alors qu’a la différence de
la loi, la Constitution peut étre percue comme un métalangage figurant une méta-norme sur laquelle
s’organise la production d’autres normes*. En particulier, la Constitution apparait comme un moyen de
définition de régles normatives de portée générale et de précision de leur champ d’application.
Néanmoins, R. Guastini reconnait que cette lecture métalinguistique n’est pas spécifique a la Constitution
et peut étre appliquée de maniére analogue au rapport entre la loi et les normes inférieures. De ce point de

vue en effet, la loi pourrait elle-méme faire office de méta-norme pour les réglements administratifs tenus

38 ROUSSEAU, Dominique. La Ve République se meurt, vive la démocratie. Paris : Odile Jacob, 2007. p. 155.

3% R. Guastini dégage ainsi quatre formes de hiérarchies normatives : les hiérarchies structurelles ou formelles, les
hiérarchies matérielles ou substantielles, les hiérarchies logiques ou linguistiques, et enfin, les hiérarchies
axiologiques. Cf. GUASTINI, Riccardo. Lecons de théorie constitutionnelle. Paris : Dalloz, 2010. pp. 75-78. La
troisiéme catégorie intéresse particuliérement ce travail de recherche, dans la mesure ou I’on trouvera une lecture
compatible avec la théorie du langage.

40 « Dans ces derniers cas, comme dans le cas des hiérarchies formelles, la hiérarchie existe non pas parce
quelqu’un a établi que N1 est en un sens quelconque supérieur a N2, mais en vertu du contenu méme de N1 ». Cf.

Ibid. p. 77.
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de respecter le cadre Iégislatif pour étre considérés comme valides. Ainsi, la Constitution comme la loi
seraient entendues comme deux normes accomplissant une méme fonction : celle d’orienter la production
d’autres normes, et il semblerait alors difficile d’expliquer, autrement que par une différence de niveaux,

la distinction entre ces deux types de regles.

25. Guillaume Tusseau, dans sa these sur Les normes d’habilitation semble envisager une lecture
différente du probléme. Les normes d’habilitation réunissent selon lui 1’ensemble des « énoncés
juridiques en vertu desquels un acteur dispose de la faculté de produire une norme »*1. Ces énoncés
habilitants prennent toutefois les formes les plus diverses et ne se limitent pas aux normes
constitutionnelles*?, et I’on pourra aussi remarquer que tous les énoncés constitutionnels ne sont pas
toujours habilitants*®. Cette double critique empéche donc de considérer le langage de la Constitution
comme la production d’un acte de volonté¢ uniquement destiné a la formulation d’énoncés habilitants

visant a organiser 1’ordre juridique, et il faudra chercher ailleurs les raisons de sa spécificité.

26. C’est donc peut-étre chez K. Gunther que réside I’argument le plus convaincant. Ce dernier
s’inspire de la métaphore du regard développée par Karl Engisch pour mettre en exergue les particularités
du texte constitutionnel. Les normes constitutionnelles, chez K. Engisch, servent de point de vue
comparatif pour la subsomption. Elles contribuent au « va-et-vient du regard entre la majeure du
raisonnement et les faits de la vie »* [traduction de K. Giinther]. Ce que comprend ici K. Giinther, c’est
que la Constitution sert en fait d’arriére-plan normatif a I’interprétation des régles de droit*. Mais a la
différence de R. Guastini, ou de G. Tusseau, lui ne congoit pas cet arriere-plan comme un métalangage
ou un ensemble d’énoncés habilitants dont la compréhension du contenu sémantique permettrait de

subsumer la validité des autres normes juridiques. Avec Neil MacCormick et Aulis Aarnio, il considere

4 TUSSEAU, Guillaume. Les normes d’habilitation. TROPER, Michel (dir.). Thése de doctorat, droit. Paris :
Université Paris X-Nanterre, 2004. p. 2.

42 Alinsi G. Tusseau fait-il figurer au rang de ce type d’énoncé la premiére section de 1’article 1 de la Constitution
des Etats-Unis d’Amérique prévoyant que « tous les pouvoirs législatifs accordés par la présente constitution
seront attribués & un Congreés des Etats-Unis », ou I’article 45 de la Constitution marocaine de 1996 disposant
qu’une loi d’habilitation « peut autoriser le Gouvernement [...] a prendre par décret des mesures qui sont
normalement du domaine de la loi », mais il considére en outre que ’article 97 du Code pénal espagnol permettant
au juge d’application des peines de décréter, remplacer ou suspendre certaines mesures d’exécution, ou I’article
254 du Merchant Shipping Act nigérien de 1962 autorisant les ministres & « prendre des mesures relatives au
chargement et au stockage sur les bateaux », s’appréhendent aussi comme des énoncés habilitants. Cf. Ibid. p. 3.
On précisera néanmoins que la Constitution marocaine et le Merchant Shipping Act nigérien ont depuis lors été
modifiés, respectivement en 2011 et 2007.

3 On pensera par exemple a I’article 1°" de la Constitution francaise (1958) disposant que « la France est une
République laique, démocratique et sociale », a I’article 3 de la Constitution italienne (1948) reconnaissant
I’égalité devant la loi de tous les citoyens, ou encore a I’article 2 de la Loi fondamentale pour la République
fédérale d’Allemagne (1949), portant sur la liberté d’action individuelle, le droit a la vie et a I’intégrité physique.
4 ENGISCH, Karl. Logische Studien zur Gesetzesanwendung. Heidelburg : C. Winter, 1963. pp. 33, 15.

45 GUNTHER, Klaus. Justification et application universalistes de la norme en droit et en morale. Archives de
Philosophie du Droit. 1992, n° 37, p. 271.
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plutdt cet arrigre-plan comme la figuration des formes de vie créant les bases d ‘un choix rationnel®®. Le
langage de la Constitution se distingue ainsi de celui des lois ou des réglements par sa fonction de
fondation d’un état de choses juridiques servant de justification a 1’élaboration et a I’interprétation des
normes inférieures, 1a ol les autres discours se réduisent a une fonction d’application de ces régles
d’arriére-plan®’.

27. Par cette approche, K. Glinther parvient ainsi a mettre en exergue les spécificités du discours
constitutionnel et rend ainsi crédible 1’étude de ce langage en tant que tel. Néanmoins, comme A. Aarnio,
K. Giinther reconnait qu’en I’absence de régles procédurales adéquates, I’immense pluralité des mondes
vécus ne permet pas de former ’arriére-plan nécessaire a la stabilité de I’ordre juridique*®. Cet écueil, on
le verra, pourra sans doute étre surmonté en ayant recours aux outils de la théoric de I’agir

communicationnel.

2. Les limites spatio-temporelles : étude comparée des discours
constitutionnels francais et argentins

28. Aux origines de cette these figurait la volont¢ d’une étude comparée des normes
constitutionnelles de plusieurs pays d’ Amérique latine. L’ intention premiére de la recherche était ainsi de
mettre en lumiére le concept d’identité constitutionnelle a I’oeuvre au sein du Marché Commun du Sud
(MERCOSUR)*. Plus tard, la lecture de Vérité et méthode, du philosophe allemand Hans-Georg
Gadamer, apporta d’intéressants eclairages méthodologiques. « Quiconque veut comprendre un texte,
disait Gadamer, réalise toujours une ébauche. Des gque se montre un premier sens dans le texte,
Uinterpréte se donne en ébauche un sens du tout. A son tour ce premier sens ne se dessine que parce
qu’on lit déja le texte, guidé par I'attente d’un sens déterminé »*°. Marie-Claire Ponthoreau comprenait
ainsi que I’interpréte et le texte se trouvent liés pas une relation circulaire : « 'interprete est orienté dans
sa recherche par lattente de sens, d’une part, et par le texte lui-méme qui dirige la précomprehension,

d’autre part »*.

4 AARNIO, Aulis. The rational as reasonable. A Treatise on Legal Justification. Dordrecht : D. Reidel, 1987.
p. 212.

47.On reviendra plus loin sur la compréhension proposée par J. Habermas de la distinction opérée par K. Giinther
entre les discussions de fondation et les discussions d’application de la norme. Cf. Supra. n°746.

48 AARNIO, Aulis. The rational as reasonable. A Treatise on Legal Justification. Op. cit. p. 212.

49 L institution, créée en 1995 par la signature du traité d’ Asuncién, regroupe aujourd’hui la Bolivie, I’ Argentine,
le Brésil, le Vénézuela, 1’Uruguay et le Paraguay.

%0 GADAMER, Hans-Georg. Vérité et méthode - Les grandes lignes d une herméneutique philosophique. Paris :
Seuil, 1996. pp. 287-288.

51 PONTHOREAU, Marie-Claire. Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s). Paris : Economica, 2010. p. 68.
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29. Aussi, le choix de réduire cette investigation doctorale a une étude comparée des discours
constitutionnels frangais et argentins ne s’explique plus seulement par le déplacement de 1’objet de 1’étude,
mais tient compte de ces considérations pour privilégier la relation de circularité entre des recueils de
textes facilement comparables. L’existence d’une culture juridique commune entre la France et
I’ Argentine® facilite en effet la précompréhension des textes de doctrine et des journaux officiels de
chacun des deux pays. En outre, la possibilité de résider quelques mois en Argentine a offert un acces
privilégié aux documents nécessaires a la préparation de cette thése. On cherchera donc ici a préciser le
choix des textes étudiés.

a. Les réformes constitutionnelles argentines de 1949, 1957 et 1994

30. La Constitution argentine n’est pas, comme la Constitution frangaise, un ouvrage récent. Lorsque
le 4 octobre 1958 entrait en vigueur le texte fondateur de la cinquieme République, lanorme fondamentale
argentine comptait déja plus de deux siécles d’existence. Le texte, promulgué & Santa Fe par le Général
Justo José Urquiza le 1% mai 1853, connu six grandes réformes au gré des changements de gouvernements
en 1860, 1866, 1898, 1949, 1957 et 1994°3, Parmi les milliers de pages composant les registres des débats
constitutionnels, la décision a été prise de limiter les recherches aux textes de I'ultime réforme de 1994,

ainsi qu’a quelques documents de 1949 et 1957.

3L En 1994, ’adoption de la réforme la plus ambitieuse depuis 1853 est le résultat d’un compromis
entre le Gouvernement justicialiste du Président de la République Carlos S. Menem et I’opposition de
1"Union Civique Radicale portée par I’ancien Président Radl R. Alfonsin. L’essentiel de la réforme est
relatif a I’organisation des pouvoirs présidentiels. Le Président en exercice réclame et obtient la possibilité
de renouveler son propre mandat de maniére consécutive en échange d’un contrdle accru des pouvoirs
présidentiels. Ces mesures, négociées par les deux leaders de la majorité et de 1’opposition dans la
résidence présidentielle de C. Menem a Olivos, feront ’objet d’un texte voté en bloc par les membres de
la Convention constituante®*. Par ailleurs, les trente-cing sessions pléniéres de la Convention permettront

d’amender la Constitution sur une diversité de thémes tels que I’inclusion de traités internationaux, la

52 L’ensemble de la thése consistera a mettre en exergue les similarités existantes entre les discours des
constituants francais et argentins. Pour le moment, on se contentera donc de remarquer avec Roberto Gargarella
que la France comme 1’ Argentine partagent chacune 1’idéal révolutionnaire d’émancipation de la figure du roi, la
volonté d’une séparation claire des pouvoirs, et la reconnaissance progressive de droits fondamentaux.
Cf. GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constitucion: Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010). Buenos Aires : Katz editores, 2015. pp. 75-76.

% VITA, Leticia. El pueblo a la Constitucion. La Reforma Constitucional de 1949 a la luz de las peticiones a la
Asamblea Constituyente. Dans: CESAR SANTA, Alejandro L, Las reformas de la Constitucion argentina.
Buenos Aires : Biblioteca del Congreso de la Nacion, 2020, p. 9.

% LHOEST, Brigitte F.P. Constitutional Reform in Argentina. Verfassung und Recht in Ubersee. 1995, Vol. 28,
n° 2, p. 160.
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création d’un Conseil supérieur de la magistrature, la protection de I’environnement, la reconnaissance
des communautés indigénes, la création d’un Défenseur du Peuple, ou la protection constitutionnelle de

certains référés®.

32. Les journaux officiels relatifs aux réformes de 1949 et de 1957 sont traités de maniere plus
marginale. Les débats de 1949 intéressent néanmoins ce travail de thése dans la mesure ou la Constitution
de 1949 est celle du constitutionnalisme social inspiré du modele de la Constitution mexicaine de 1917.
Pour I’essentiel, la réforme contribue a la reconnaissance du principe de justice sociale et a la consécration
de nouveaux droits économiques et sociaux pour les travailleurs, les familles, les personnes &gées, ainsi
qu’en matiére d’éducation et de culture®®. La réforme de 1957 s’inscrit par ailleurs dans la méme
dynamique en venant renforcer les droits des travailleurs consacrés en 1949 et en établissant le principe

de la sécurité sociale®’.

33. La variété des amendements constitutionnels contenus dans ce corpus de texte sera donc valorisée
pour éclairer certains aspects de la thése. D’autres exemples seront en outre apportés a travers les

illustrations tirées de 1’étude des Constitutions francaises.
b. Les Constitutions francaises de 1946 et 1958 et leurs révisions

34. Le Journal officiel de la République francaise est crée, dans sa version actuelle, le 5 septembre
1870. Par un décret du 5 novembre de la méme année, ce document se substitue au Moniteur universel et
acquiert le monopole de la diffusion des lois et des décrets®®. Se trouveront dés lors systématiquement
répertoriés tous les débats parlementaires portant sur les lois et sur la Constitution. Cet archivage, ainsi
que les récentes politiques de numérisation de ces textes rend désormais aisée 1’étude des discours tenus
par les parlementaires depuis le début de la 1™ République. Néanmoins, 1’analyse des débats
constitutionnels de la IV®™ et de la V*™ Républicue suffira aux besoins de I’étude.

35. La premiere série de textes étudiés concerne donc les discussions menées au cours de
I’élaboration de la Constitution du 27 octobre 1946. L’intérét principal des recherches réside ici dans

I’examen de la rédaction du Préambule donnant & la Constitution de la IV*™ République une teneur

% NATALE, Alberto A. La reforma constitucional argentina de 1994. Cuestiones constitucionales. 2000, n° 2,
pp. 221-237.

% HERRERA, Carlos Miguel. En los origenes del constitucionalismo social argentino: discursos en torno a la
Constitucién de 1949. Historia Constitucional. 2014, n° 15, pp. 393-394.

5" BIDART CAMPOS, German J. El proceso politico-constitucional en la Republica Argentina desde 1810 a la
actualidad. Ayer. 1992, n° 8, p. 183.

% GOUGEON, Pascal. « Nul n’est censé ignorer la loi ». La publication au Journal officiel : genése d’un mode
d’universalisation de la « puissance publique ». Politix. 1995, Vol. 8, n° 32, p. 72.

27



sociale®® similaire aux travaux argentins de 1949 et 1957. Seront par ailleurs comparés les discours au
sein méme des Assemblées constituantes afin d’éclairer les différences sémantiques entre le texte de la

premiére assemblée, et celui finalement retenu a I’issue de la seconde®.

36. Le deuxieme recueil analysé concerne I’ensemble des discussions relatives a 1’écriture de la
Constitution de la cinquieme République. Les speécifités de la rédaction de cette Constiution, prévues par
la loi consitutionnelle du 3 juin 1958%2, obligent a s’écarter de la méthode classique de I’exégése du Journal
officiel pour se repporter aux Documents pour servir a ['histoire de ['élaboration de la Constitution du 4
octobre 1958 rassemblés par le Comité national chargé de la publication des travaux préparatoires des
institutions de la Ve République. Ces documents, publiés en quatre volumes par la Documentation
francaise, permettront d’examiner successivement les travaux du comité d’expert et du comité
interministériel responsables de ’élaboration du texte, ainsi que ceux du Conseil d’Ftat et du Comité

consultatif constitutionnel chargés d’en faire la critique.

37. Enfin, une attention particuliére sera portée aux grandes révisions de la Constitution de la
cinquiéme République afin de souligner certains aspects importants de la forme et de ’objet du langage
constitutionnel. Seront en ce sens étudiées la révision consitutionnelle de 1962 relative a 1’élection du
Président de la République au suffrage universel direct ; celle de 1974 concernant I’élargissement de la
saisine du Conseil constitutionnel ; la révision de 2000 sur la durée du mandat présidentiel ; celle de 2003
sur I’organisation décentralisée de la République ; celle de 2005 sur la Charte de I’environnement ; et bien

stir, la révision constitutionnelle de 2008 de modernisation des institutions de la V=™ République®?.

38. A la suite de ces descriptions, on sera donc parvenus a définir plus clairement I’objet et les limites
de la recherche. Cette thése ne portera pas sur I’étude des normes, mais sur celle du langage normatif. Elle
ne permettra pas I’examen de toute I’étendue de ce langage mais seulement du langage constitutionnel.
Des illustrations tirées de I’analyse des discours constitutionnels frangais et argentins menés au sein des
assemblées constituantes et parlementaires depuis la seconde moitié des années 1940 permettront la

corroboration empirique des multiples hypothéses émises au cours de ce travail.

39. A présent, on aimerait s’intéresser au cadre théorique de la recherche, dont la définition apparait

comme un préalable nécessaire a la description ultérieure de la méthode d’investigation.

%9 BERSTEIN, Serge. La démocratie libérale. Paris : Presses Universitaires de France, 1998. p. 826

80 Pour des précisions générales sur ce point, on renverra au chapitre que Jean-Jacques Becker consacre a la
naissance de la 1Vé™ République dans son ouvrage sur I’Histoire politique de la France depuis 1945.
Cf. BECKER, Jean-Jacques. Histoire politique de la France depuis 1945. Paris : Armand Colin, 2015. pp. 29-48.
51 DENQUIN, Jean-Marie. 1958 : la genése de la V° République. Paris : Presses Universitaires de France, 1988.
pp. 182-188.

62 Cette liste est toutefois non exhaustive, et d’autres textes seront aussi analysés.
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§1l. CADRE THEORIQUE DE LA RECHERCHE : LA
RAISON COMMUNICATIONNELLE

40. En 1967, cing années apres la parution de sa thése sur L ‘espace public, le philosophe allemand
Jirgen Habermas émet pour la premiére fois, dans I’avant-propos de sa Logique des sciences sociales,
Iintuition fondamentale qui guidera par la suite sa trajectoire de pensée pendant plus de deux décennies :
«j ai la conviction, qu une fondation des sciences sociales sur une théorie du langage contribuera...]

atirer au clair les questions fondamentales relatives a la logique de la recherche »%,

41. C’est imprégné de cette conviction que J. Habermas publiera, en 1981, sa célebre Theorie des
kommunikativen Handelns, en frangais Théorie de I 'agir communicationnel, ou sera évaluée la possibilité
donnée aux individus de résoudre certains problémes pratiques en faisant un usage de la raison fondé sur
la communication. Cette approche portera par ailleurs 1’ambition de « fonder une théorie de la société qui
sefforce de justifier ses paramétres critiques »®*, et c’est sans doute cette volonté justificatrice qui
conduira I'auteur a s’intéresser plus tard a ’applicabilité¢ de sa théorie a la fondation des discours
juridiques. La publication en 1992 de Faktizitat und Geltung, édité en 1997 par Gallimard sous le titre de
Droit et démocratie, servira ce projet: «les hypothéses fondamentales de la Théorie de I’agir
communicationnel, précise-t-il d’emblée, se ramifient pour s’ouvrir sur une diversité d’univers
discursifs ; elles doivent y faire leurs preuves a lintérieur de contextes d’argumentation existants »%.
Aussi, le langage juridique constitue selon lui un contexte d’argumentation opportun pour émettre
I’hypothése d’un recours a la raison communicationnelle comme moyen adéquat de formation et de

justification des normes de droit.

42. Dans le cadre de cette these, la théorie de I’agir communicationnel sera privilégiée pour 1’étude
des discours constitutionnels. Dans cette perspective, on aimerait maintenant expliquer quelque peu les
grandes lignes de cette théorie (A.) afin de mettre en lumiére I’intérét d’une telle approche vis-a-vis des

autres alternatives épistémologiques offertes par la philosophie du droit (B).

8 HABERMAS, Jirgen. Logique des sciences sociales et autres essais. Paris : Presses Universitaires de France,
2005. p. 2.

8 HABERMAS, Jirgen. Théorie de I’agir communicationnel/l: Rationalité de I'agir et rationalisation de la
société. Vol. 1. Paris : Fayard, 1987. p. 13.

% HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie - Entre faits et normes. Paris : Gallimard, 1997. p. 10.
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A. RAISON COMMUNICATIONNELLE ET DISCOURS
PRATIQUE

43. Dans le premier chapitre de son Discours philosophique de la modernité, J. Habermas pose la
question suivante : « est-il possible de tirer de la subjectivité et de la conscience de soi des critéres

empruntés au monde moderne et en méme temps aptes a permettre de s ‘orienter dans ce monde [?] »°.

44, A cette interrogation, on sait qu’Emmanuel Kant donnait une réponse affirmative. La raison,
comprise dans son sens monologique de rationalité individuelle, apparaissait selon lui suffisante a la
détermination de la volonté® et permettait de dégager des principes pratiques, c’est-a-dire « des
propositions renfermant une détermination générale de la volonté a laquelle sont subordonnées plusieurs
régles pratiques »%. J. Habermas pour sa part, fait preuve d’une plus grande prudence. S’il partage avec
Kant I’optimisme de pouvoir dégager des principes pratiques en faisant usage de la raison, il se méfie de
['unilatéralité de la pensée subjective. La raison pratique kantienne possede certes la force inouiie de saper
la religion et de produire une culture de la liberté subjective et de la réflexion, mais une telle conception
de la rationalité ne permet pas, de son point de vue, de s’assurer d’une substitution systématique de la

raison a la puissance unificatrice de la religion®.

45, C’est donc dans la discussion que se retrouveront les garanties nécessaires a la validation des
Jjugements raisonnables. Ainsi, on s’emploiera dans ce paragraphe, a rendre plus claires les prémisses sur

lesquelles J. Habermas fait reposer cette affirmation.

1. Le rationalisme monologique chez E. Kant

46. J. Habermas défend 1’idée que la définition des conduites rationnelles n’est pas séparable du
langage permettant de s’entendre sur un ensemble de régles objectives. Kant au contraire, soutient que la
validité de ces conduites peut étre établie par les individus eux-mémes, en faisant un usage monologique
de la raison. Dans ce qui va suivre, on aimerait expliquer brievement les arguments convoqués par Kant
pour fonder sa philosophie de la raison pratique avant d’en proposer une critique a partir des outils de la

théorie du langage.

% HABERMAS, Jirgen. Le discours philosophique de la modernité. Paris : Gallimard, 1988. p. 24.
57 KANT, Emmanuel. Critique de la raison pratique. 2° éd. Paris : Felix Alcan, 1902. pp. 21-22.

6 |bid. p. 27.

% HABERMAS, Jiirgen. Le discours philosophique de la modernité. Paris : Gallimard, 1988. p. 24.
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a. Le rationalisme monologique

47. Dans le sens entendu par Kant, « les lois pratiques n’ont rapport qu’a la volonté, indépendamment
de ce qui est affecté par sa causalité », et I’on peut dés lors « faire abstraction de cette derniére [...] pour
les avoir dans toute leur pureté »”°. Pour considérer le caractére objectif et universel d’une régle, la volonté
individuelle doit étre préservee de toutes les contingences subjectives et accidentelles qui privent
I’individu de I’'usage de la raison. Autrement dit, la justesse d’une régle de conduite dépend chez Kant de
la capacité d’un sujet a vouloir qu’elle devienne, pour tous, une régle universelle. On reviendra plus loin
sur cette maxime, cardinale chez Kant, qui constitue le fondement de son impératif catégorique’, mais
on aimerait avant cela s’intéresser aux justifications qui poussent 1’auteur de la Critique de la raison

pratique a formuler une telle assertion.

48. Kant, pour justifier ce type de conduite, recherche un principe général et transcendant qui, comme
chez les utilitaristes, est celui de 1’amour de soi et de la recherche du bonheur personnel. On reconnait un
étre raisonnable a sa capacité & prendre le bonheur pour principe supréme de détermination de ses choix2.
Quiconque oriente sa conduite de vie de maniére a satisfaire un plus grand bonheur se trouve guidé par le
principe de I’amour de soi, et ¢’est seulement dans cette perspective que I’on pourra raisonnablement

désirer que cette conduite devienne une regle universelle.

49, Néanmoins, toute conduite orientée par ’amour de soi ne peut étre considérée comme
raisonnable. Kant distingue en ce sens les comportements de la philautia, inspirés par la bienveillance
pour soi-méme, de ceux de 1’arrogantia, motives par la satisfaction de soi-méme. Seul le premier type de
comportement guide selon lui les conduites individuelles raisonnables car il respecte les contraintes de la
loi morale”. Le second en revanche, n’est pas raisonnable car dans ce cas le sujet fonde sa propre régle et
s érige en législateur™.

50. Reste que cette distinction n’explique pas comment les individus parviennent a fonder les lois
morales de la raison pure sur lesquelles établir leurs activités pratiques. En outre, rien non plus ne permet
de comprendre comment chacun parvient a opérer les arbitrages nécessaires a 1’ orientation d une conduite
juste. La lecture monologique de la raison pratigue trouve ici ses limites, et 1’on pourra dés lors s’interroger

sur la capacité de la théorie habermassienne du langage a dépasser ces apories.

O KANT, Emmanuel. Critique de la raison pratique. Op. cit. p. 31.

"L Cf. Supra n°637.

2 KANT, Emmanuel. Critique de la raison pratique. Op. cit. p. 33.

3 1bid. p. 130.

74 COHEN-HALIMI, Michele. L’aphasie de Kant ? (... et si I’étre de la loi morale n’était que littérature...). Revue
de métaphysique et de morale. 2004, Vol. 4, n° 44, p. 589.
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b. Le rationalisme monologique et la théorie du langage

51. Pour critiquer la posture du rationalisme monologique kantien, J. Habermas part de 1’observation
selon laquelle les pensées sont articulées sous forme de propositions’. C’est donc, selon lui, la structure
des propositions qui doit permettre de saisir celle des pensees. Les propositions langagiéres incarnent, de
ce point de vue, le seul moyen valable de s’enquérir de la validité d’une pensée. Dés lors, la vérité n’est
plus a rechercher dans le for intérieur des jugements autoréférentiels, mais dans la communication des

idées et des perceptions susceptibles de vérification.

52. Cette forme communicationnelle de I’évaluation repose en général sur la reconnaissance
d’universalités sémantiques impliquant 1’existence d’un accord préalable a la discussion sur la
signification d’un état de choses. La proposition «le ballon est rouge», dans une perspective
platonicienne, « n ’exprime pas la représentation individuelle d un ballon rouge [mais] présente plutot le
fait que le ballon est rouge »"®. Le locuteur, dans ce cas, ne remet pas en cause la vérité relative a ’essence
de I’objet. Il admet que dans le monde des formes, « il existe au moins un objet qui est un ballon et dont il
est établi qu il est rouge »', et cette idée lui suffit pour discuter de la validité de la proposition selon
laquelle I’objet observé est un ballon rouge. Or cette conception pose probléme a J. Habermas qui ne voit
pas bien comment justifier ’idéal d’une universalité sémantique selon laquelle le langage permettrait de
donner une réalité transcendante a I’ensemble des choses observables. Lui préfeére postuler 1’existence

d’une idéalité de la valeur de vérité :

Est « réel » ce qui peut étre représenté par des énoncés vrais, « vrai » pouvant
a son tour étre explicité par référence a la prétention qu’une personne éléve vis-a-
vis d’autres en affirmant un énoncé. A travers le sens assertorique de son
affirmation, un locuteur émet une prétention critiquable a la validité de 1’énoncé
affirmé ; or, dans la mesure ou personne ne peut accéder directement a des
conditions de validité qui échappent a toute interprétation, il faut entendre

« validité » au sens épistémique d’une « validité qui nous parait fondée »’8,

53. Ainsi le jugement que 1’on porte sur une chose n’est pas rationnel en vertu de 1’existence d’un état
de choses idéal utile a la comparaison , ou parce que 1’on est capable de faire un usage monologique de la

raison, ce jugement n’est en réalité rationnel qu’a la condition d’une entente préalable entre les partenaires

S HABERMAS, Jurgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 25.
6 Ibid. p. 26.

7 1bid.

78 1bid. p. 28.
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de la discussion quant aux prémisses sur lesquelles chacun fonde sa prétention & vérité®. Il apparait alors
nécessaire d’examiner par quels moyens la philosophie du langage peut contribuer a une reconstruction

communicationnelle de la rationalité.

2. Le rationalisme discursif chez J. Habermas

54. C’est probablement chez Charles S. Peirce que J. Habermas trouve I’argument le plus
convaincant a une forme de rationalité fondée sur le langage. « Le réel, dit Peirce, est [...] ce a quoi, tot
ou tard, le processus d’information et de raisonnement aboutirait et qui est pour cette raison indépendant
de mes ou de vos caprices »® [traduction de R. Rochlitz]. Le réel est donc le résultat d’un consensus fondé
sur I’échange d’informations entre les membres d’une communauté faisant usage de la raison pour
produire la masse générale des connaissances nécessaires a leur conduite idéale de vie®. Pour J. Habermas
comme pour Peirce, la Vérité ne se situe pas dans la réalité des choses observables, mais dans la

signification des actes de langage permettant de décrire ces choses®.

55. C’est donc dans 1’examen des échanges linguistiques partagés entre tous les membres d’une
communauté de parole pour décrire des idées, des objets et des faits, que peut se révéler la vérité
contingente de la réalité du monde. J. Habermas se demande alors comment appréhender ces échanges
pour parvenir a une définition la plus juste possible de la raison communicationnelle. On verra ici pourguoi
le retour a I’approche fondatrice de Gottlob Frege sera préféré a la plus récente théorie du langage de Karl

Buhler et a la syntaxe logique de Rudolf Carnap pour concrétiser cette intention.
a. Lathéorie du langage de K. Buhler

56. En 1934, le psychologue allemand Karl Buhler publie sa Sprachtheorie, une théorie du langage
dans laquelle Iauteur développe une lecture sémantique des phénoménes linguistiques. Le signe
linguistique peut, selon lui, étre appréhendé a la fois comme un symbole, comme un symptéme, et comme
un signal. 1l est symbole «en vertu de sa coordination® aux objets et aux états de choses ». Il est

symptdme « en vertu de sa dépendance par rapport a I'émetteur dont il exprime I'intériorité ». |l est enfin

" On renverra au commentaire réalisé plus loin concernant les travaux de I’anthropologue britannique
Edward E. Evans-Pritchard afin de préciser cette idée. Cf. Supra. n°293.

8 PEIRCE, Charles S. Collected papers. Volume V. Pragmatism and pragmaticism. Vol. 5. Cambridge : Harvard
University Press, 1934, p. 126.

81 HABERMAS, Jurgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 28.

82 HABERMAS, Jirgen. Théorie de |’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 285.

8 e terme choisi par Jean-Marc Ferry dans sa traduction de la Théorie de I’agir communicationnel/1 est plutbt
celui d’assignation. Cf. Ibid. p. 286. Le traducteur francais de la Sprachtheorie, Didier Samain, opte lui pour la
notion de coordination. Il s’en explique dans une note de bas de page de 1’ouvrage. Cf. BUHLER, Karl. Théorie
du langage. La fonction représentationnelle. Paris : Agone, 2009. p. 109.
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signal «en vertu de son appel a l'auditeur, dont il guide le comportement externe ou interne comme
d’autres signes [d'un systéeme] de communication »**. La langue est donc percue par Biihler comme un
phénomeéne phonétique visant a former les images phoniques utiles a un émetteur soit pour représenter un
objet (fonction de symbole), soit pour exprimer quelque chose (fonction de symptdme), soit encore pour
appeler ’auditeur a se comporter d’une certaine maniére (fonction de signal). Ces images permettent ainsi
d’établir un lexique dont il sera possible d’analyser scientifiquement les incidences sémantiques dans les

échanges linguistiques entre les interlocuteurs®,

57. Cette approche du langage se trouve toutefois soumise a plusieurs critiques. Dans sa thése sur La
linguistique de Karl Buhler, Sandrine Persyn-Vialard met en exergue un point aveugle de la théorie
scientifique de I’auteur, incapable de prendre en compte les usages poétiques des expressions linguistiques
détournées de leur sens originel®®. Par ailleurs, la tentative de classification fonctionnaliste des phonémes
que propose Buhler souffre selon elle d’'un manque de précision. Dans certaines situations en effet, une
méme expression linguistique peut revétir plusieurs significations®’, et il semble alors difficile d’espérer

une guelconque systématisation des actes de langages.

58. J. Habermas formule encore une autre critique. A son sens, Bihler ne s’intéresse qu’aux
significations des signes isolés et non au contenu des phrases permettant d’expliquer un rapport au monde.
Le probléme majeur de cette approche tient alors a ce que, en se concentrant sur I’analyse formelle de la
rationalité des expressions linguistiques émises entre un locuteur et son auditeur, la théorie de la
signification empéche toute compréhension extérieure des actes de langage®. La posture de Biihler ne
permet donc pas de rendre compte des prétentions a la validité contenues dans les propositions langagiéres
des partenaires de la discussion, simplement offre-t-elle la possibilit¢ d’une étude des conduites
individuelles en relation avec les signaux phonétiques échanges entre les participants d’une interaction
communicationnelle. Cette critique pousse donc J. Habermas a rechercher, chez R. Carnap, les éléments
nécessaires au dépassement de cette théorie.

8 BUHLER, Karl. Théorie du langage. La fonction représentationnelle. Op. cit. p. 109.

8 |bid. p. 111.

8 PERSYN-VIALARD, Sandrine. La linguistique de Karl Blihler. Examen critique de la Sprachtheorie et de sa
filiation. VALENTIN, Paul (dir.). Thése de doctorat, linguistique. Paris : Université Paris Sorbonne, 2002. p. 172.
Ce phénomene a par ailleurs largement été exploré par R. Jakobson dans ses analyses du langage poétique. Pour
lui en effet, la poésie apparait comme une structure subliminale du langage remettant systématiquement en
question le caractere rationnel des structures linguistiques convoquées par les poétes. Cf. JAKOBSON, Roman.
Structures linguistiques subliminales en poésie. Dans : JAKOBSON, Roman, Questions de poétique. 2¢ éd. Paris :
Seuil, 1973, p. 280.

87 Ainsi en est-il par exemple de ’expression « le cheval » qui peut a la fois servir de symbole de représentation
de I’espéce, et a la fois opérer comme un signal pour désigner « un représentant particulier de l’espéce, présent
dans le champ visuel des partenaires de [’'interlocution ». Cf. PERSYN-VIALARD, Sandrine. La linguistique de
Karl Bihler... Op. cit. p. 171.

8 HABERMAS, Jirgen. Théorie de [’agir communicationnel/7... Op. cit. p. 286.
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b. La syntaxe logique de R. Carnap

59. La théorie du langage de Carnap se distingue de I’analyse sémantique des expressions
linguistiques de Biihler par une lecture syntaxique des actes de langages. Un signe n’a pour lui de
signification qu’en référence a des objets ou a des états de choses, mais 1’étude du signe n’est pas une
étude de la chose, et la science des formes doit pouvoir étre distinguée de la science des objets. Le premier
paragraphe de ’ouvrage qu’il consacre tout entier a cette approche est en ce sens fort €loquent : « par
syntaxe logique du langage, explique-t-il, nous voulons parler de la theorie [...] des formes linguistiques
de ce langage — les énoncés systématiques des regles formelles qui ['organise conjointement au
développement des conséquences qui en découle »*° [nous traduisons]. Carnap essaye ainsi de distinguer
la science du réel portant sur I’étude des objets, d'une science formelle vouée a I’étude des propositions
langagiéres utilisées pour décrire le réel®®. « En logique, ajoute-t-il, i/ n’y a pas de morale. Chacun est
libre de construire sa propre logique, i.e. sa propre forme de langage, comme il ['entend. La seule chose
que [’on attend de lui, s’il désire discuter avec nous, ¢ ’est de justifier sa méthode clairement, et fournir

des regles syntaxiques plut6t que des arguments philosophigues »°* [nous traduisons].

60. Cette piste de réflexion semble prometteuse. A premiére vue, I’analyse des formes de langage
possede cette qualité de pouvoir s’extraire des contingences de 1’universalité sémantique platonicienne
galvaudant toute entreprise d’analyse du réel. Mais un écueil demeure. Il revient en effet a Alberto Coffa
d’avoir su montrer que Camap Se situe en réalité au milieu du gué®2. On reproduira ici son exemple :
d’aprés les enseignements de la syntaxe logique, un mathématicien aurait toute légitimité a rejeter
[’axiome multiplicatif'; en faisant cela, il ne rejette pas un fait, mais établit une autre convention de langage
selon laquelle une multiplication signifie autre chose que le produit de deux nombres. Mais affirmer
I’existence de conventions mathématiques, c’est commettre une erreur de logique, puisque cela revient a
émettre une consideration factuelle selon laquelle il existe des conventions de langage portant sur I’étude
de cette science. A. Coffa qualifie ainsi de factualisme semantique de second niveau cette forme de
contradiction performative et I’appréhende comme « la présupposition qu'il y a une question de fait en ce

qui concerne la difféerence entre le stade auquel nous produisons la machinerie sémantique impliquée

8 CARNAP, Rudolf. The logical syntax of language. Londres : Routledge & Kegan Paul, 1937. p. 1.

% SERRUS, Charles. La syntaxe logique de Rudolf Carnap. Les Etudes philosophiques. 1935, Vol. 9, n° 3, p. 138.
% CARNAP, Rudolf. The logical syntax of language. Londres : Routledge & Kegan Paul, 1937. p. 52.

% 0On emprunte ici a Jacques Bouveresse les éléments de compréhension utiles a I’analyse de ce débat.
Cf. BOUVERESSE, Jacques. Essais VI. Les lumieres des positivistes. Paris : Agone, 2012. pp. 240-241.
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dans la communication, et le stade auquel finalement nous communiquons» % [traduction de

J. Bouveresse].

61. S’il ne la développe pas, J. Habermas apparait sensible a cette observation et reconnait que Carnap
échoue a proposer un systeme général de regles pragmatiquement reconstructibles agissant comme
moyen d’une recherche communicationnelle de la Vérité®*. C’est donc vers G. Frege que s’orientent ses

investigations.
c. Retour au tournant linguistique de G. Frege

62. « La théorie de la signification ne sera définitivement établie comme une science formelle que
lorsqu’aura été accompli le pas permettant de passer d’une sémantique référentielle a une sémantique de
la Vérité »: voila toute ’ambition que donne J. Habermas a la fondation de sa théorie de I’agir
communicationnel®. La vérité n’est pas a rechercher dans I’expression des énoncés se rapportant a
I’essence des choses observables, mais dans les propositions langagieres rationnellement motivées pour
décrire un état de choses. Conscient des limites épistémologiques des théories de Carnap et Biihler pour
proposer une méthode efficace d’évaluation de la validité de ces propositions, J. Habermas décide de
repartir du tournant linguistique de G. Frege pour reconstruire un modele discursif de recherche de la
VErite.

63. « Qu'’est-ce qu’un fait? », s’interroge ainsi Frege dans les pages de ses Ecrits logiques et
philosophiques. « Un fait, dit-il, [c’est] une pensée qui est vraie »%. L expression de ces pensées permet
donc de rendre compte du rapport au monde que le sujet tient pour vrai. Mais cela n’explique pas encore
ce que Frege entend a travers la notion de pensée. La pensée, selon lui, n’appartient ni au monde intérieur
inhérent aux représentations que le sujet se fait des objets et des choses, ni au monde extérieur des
expériences sensibles dont le caractére universel n’est jamais vérifiable. La pensée serait plutot ce qui est
saisi par le sujet : « ce que je juge vrai indépendamment du fait que j 'admets sa vérité, ne depend pas .. .]
du fait que j’y pense », mais dépend plutdt, pour poursuivre dans le sens de Frege « du fait de dire que

J 'y pense », ¢’est-a-dire de ’action consistant a saisir linguistiquement le fait que je pense quelque chose.

9 COFFA, J. Alberto. The semantic tradition from Kant to Carnap. To the Vienna station. Cambridge : Cambridge
University Press, 1991. p. 322.

% HABERMAS, Jirgen. Théorie de [’agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 286.

% |bid.

% FREGE, Gottlob. Ecris logiques et philosophiques. Paris : Seuil, 1971. p. 254.

7 1bid.
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64. A partir de cela, J. Habermas considére que la communication permet de dégager les conditions
d’une acceptabilité rationnelle®® des prétentions a la vérité contenues dans les propositions langagiéres
émises au cours d’une discussion®®. L activité communicationnelle permet ainsi aux partenaires de
I’échange de pénétrer dans le monde des faits sociaux en faisant un usage pragmatique du langage pour
réussir tout d’abord a s ‘entendre sur un état de choses, et pour parvenir ensuite a coordonner leurs actions.
La validité des énoncés n’est donc plus soumise aux contingences de la logique sémantique des signes
linguistiques (Bdihler), elle ne dépend pas non plus de la reconnaissance préalable de conventions
syntaxiques (Carnap), simplement est-elle fonction de 1’organisation d’une situation idéale de parole
favorable a la recherche coopérative de I’argument le plus rationnel a partir de ’expression des pensées

subjectives des interlocuteurs figurant leur rapport au monde*®.

65. Par-13, J. Habermas parvient donc a proposer une théorie de 1’agir communicationnel permettant
de surmonter les écueils de la rationalité monologique kantienne en faisant reposer sur la discussion les
possibilités d’une reconstruction de la raison. Mais a I’instar de Kant, J. Habermas soutient qu’un tel usage
de la raison n’est pas seulement utile du point de vue descriptif de I’ontologie des faits et des choses mais
peut aussi servir a 1’élaboration d’un cadre prescriptif de régulation des conduites sociales. On cherchera
donc a présent a s’intéresser a la mani¢re dont 1’auteur de Droit et démocratie parvient a justifier

I’applicabilité de sa théorie aux specificités du discours juridique.

B. RAISON COMMUNICATIONNELLE ET DISCOURS
JURIDIQUE

66. En tant que moyen d’organisation des rapports sociaux, le droit remplit, chez J. Habermas, deux
fonctions fondamentales. La premiére consiste a assurer la sécurité entre les sociétaires juridiques en

jouant un role de stabilisation des attentes de comportement sanctionnées par I’Etat. La seconde,

% J. Habermas emprunte la notion a Hilary Putnam. Pour Putnam en effet, I’acceptabilité rationnelle (idéalisée)
correspond a « une sorte de cohérence idéale de nos croyances entre elles et avec nos expériences telles qu’elles
sont représentées dans notre systeme de croyances — et non une correspondance avec des « états de choses »
indépendants de I’esprit ou du discours ». Cf. PUTNAM, Hilary. Raison, vérité et histoire. Paris : Editions de
minuit, 1984. p. 61.

9 « La différence entre la validité d’un énoncé et le fait de le tenir pour vrai est expliquée par le fait que le concept
de validité idéale doit étre compris comme une assertibilité rationnelle dans des conditions idéales, et donc par
référence a la réalisation des prétentions a la validité au moyen de la discussion ». Cf. HABERMAS, Jiirgen.
Droit et démocratie... Op. cit. p. 49.

100 Cette lecture est aussi partagée par Putnam pour qui la vérité correspond in fine a une idéalisation de I’activité
rationnelle. Cf. PUTNAM, Hilary. Raison, vérité et histoire. Op. cit. p. 67.

37



consubstantielle a la premiere, est de former des conditions d’acceptabilité rationnelle du respect de la loi

en apportant les garanties de Iégitimité nécessaires & une justification de 1’obéissance aux normes*°?.

67. J. Habermas voit dans cette double exigence le principe directeur de toute philosophie du droit.
Les théoriciens du droit naturel, comme ceux du droit positif partagent I’ambition de vouloir justifier
I’existence d’un ordre juridique en abordant les problemes inhérents a la sécurité et a la légitimité des
regles de droit. Pour autant, I’auteur s’inquiete de la tension existant entre ces différentes approches et
craint que 1’enfermement dans une discipline de savoir spécifique ne conduise a affaiblir les moyens de
connaissance de I’objet du droit. Aussi propose-t-il de se saisir des outils de la théorie de la discussion afin
de proposer une théorie critique ou puissent dialoguer différentes épistémologies juridiques pour enrichir

la compréhension du droit?,

68. Cette nouvelle étape introductive devra ainsi conduire & expliquer les raisons motivant
J. Habermas a faire un usage juridique de sa théorie de I’agir communicationnel en expliquant d’une part,
sa prise de recul vis-a-vis des postures connues du positivisme et du jusnaturalisme (1.), et en précisant

d’autre part, sa préférence pour une théorie critique de la société (2.).

1. Le rejet des postures positivistes et néo-jusnaturalistes

69. En 2007, la Revue de droit public consacrait un dossier spécial au rapport iconoclaste que
J. Habermas pouvait entretenir avec I’objet du droit. A I’occasion d’un entretien accordé au professeur
Dominique Rousseau, J. Habermas s’était alors défendu de n’appartenir a aucune des grandes écoles de
la philosophie du droit'%3. Le XX®™ siécle constitue pour lui et pour les juristes contemporains en général,
un siecle charicre entre I’affaiblissement progressif de la doctrine du droit naturel, 1’affirmation des
grandes théories positivistes de compréhension du droit, mais aussi a un retour plus inattendu, dans le
courant des années 1960, d’une forme renouvelée de la théorie du droit rationnel, a travers la nouvelle

théorie de la justice proposée par le philosophe américain John Rawls®.

70. Nonobstant I’étude de I’affaiblissement des théories jusnaturalistes classiques, on cherchera donc

ici & comprendre la distance prise par J. Habermas concernant les postures positivistes incarnées par le

101] a sécurité et la Iégitimité de I’ordre juridique reposent ainsi sur deux exigences fondamentales : « d'un cété,
le principe de sécurité juridique requiert des décisions qui, dans le cadre juridique existant soient rendues de
manieres cohérente », et « d’un autre cété, l’exigence de légitimité de [’ordre juridique exige des décisions qui
non seulement soient en accord avec le traitement des cas analogues dans le passé et avec le systéme de regles
en vigueur mais encore doivent étre concrétement fondées en raison, de sorte a pouvoir étre acceptées par les
sociétaires juridiques comme des décisions rationnelles ». Cf. HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie...
Op. cit. p. 219.

102 1bid. pp. 20-21.

103 ROUSSEAU, Dominique. Jirgen Habermas et le droit. Revue de Droit Public. 2007, n° 6, p. 1481.

104 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 71.
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normativisme, I’herméneutique juridique et le réalisme, avant de s’interroger sur les réserves analogues
émises a 1’encontre du rationalisme néo-jusnaturaliste de J. Rawls*%. Ce raisonnement devra ainsi

permettre de mieux cerner la préférence de J. Habermas pour une théorie critique de la société.
a. Lerejet du positivisme : M. Troper, H. Gadamer et H. Kelsen

71, On doit & Norberto Bobbio la définition, la plus claire a ce jour, de la notion de positivisme
juridique. « Le positivisme juridique, écrit-il dans ses Essais de théorie du droit, est caractérisé par la nette
distinction entre droit réel et droit idéal, [...] le droit comme fait et le droit comme valeur ; le droit tel
qu'il est et le droit tel qu’il doit étre ; et par la conviction que le droit dont doit s occuper le juriste est le
premier et non pas le second »'%. Correspond dés lors & cette définition 1’ensemble des théories du droit
s’intéressant aux moyens de décrire les énoncés prescriptifs contenus dans les normes juridiques. Ce n’est
pas ici le lieu de proposer une étude approfondie des différents courants de pensée représentatifs de cette
approche, mais on veillera toutefois a en donner une description sommaire afin de mettre en lumiere le

dissensus épistémologique opposant J. Habermas aux représentants de ces multiples postures.

72. Le premier commentaire que 1’on pourra faire concerne le courant herméneutique. Chez
Paul Ricceur, I’herméneutique entend faire « communiquer les problémes techniques de ['exégése
textuelle aux problémes plus généraux de la signification du langage »'%7. L herméneutique juridique
consiste alors a apporter les éléments d’une précompréhension de la relation entre une norme et un état de
choses sur lequel puisse ensuite s’établir I’interprétation de nouvelles relations, et ainsi de suite de maniére
chaque fois plus concréte pour garantir la sécurité et la légitimité du systéme normatif. La loi, de ce point
de vue, doit toujours lier pareillement tous les membres de la communauté juridique afin d’étre comprise
par tous sous une forme identique, et c’est seulement dans ce cas que pourra étre réalisée une exégese

valable pour en comprendre le senst®®.

73. J. Habermas reproche toutefois a cette lecture du droit 1’adoption d’une démarche incapable de
s’émanciper des contingences du « travail de [’histoire propre & la forme de vie et & la forme de droit dans
lesquelles [’interpréte] lui-méme se trouve déja préalablement plongé »1%°. L’exégéte de la norme se
trouve toujours précéde par le schéma narratif de son histoire personnelle et comprend le texte sur le mode
introspectif d’une mise en relation avec les €léments constitutifs de son propre univers de vie. Il ne dispose

donc pas du recul nécessaire pour donner un sens a la norme échappant au subjectivisme de sa

105 HABERMAS, Jurgen. Droit et démocratie... Op. cit. pp. 219, 71.

106 BOBBIO, Norberto. Essais de théorie du droit. Paris : Bruylant - L.G.D.J, 1998. p. 25.
107 RICGEUR, Paul. Le conflit des interprétations. Paris : Seuil, 1969. p. 8.

18 GADAMER, Hans-Georg. Vérité et méthode... Op. cit. p. 351.

19 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 220.
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précompréhension et se retrouve par conséquent privé des garanties d’une interprétation rationnelle du

droit1°,

74. La deuxieme critique que propose J. Habermas s’adresse au réalisme juridique. Michel Troper et
Véronique Champeil-Desplats montrent que cette posture se distingue de 1’herméneutique en ce que
I'interpréte de la norme ne cherche plus a faire 1’exégése de la signification du texte en fonction de son
contexte historique d’apparition, mais vise plutot a considérer 1’existence d’un ensemble de contraintes
juridiques pesant sur I’interpréte cherchant a donner une compréhension la plus juste possible du sens de
la norme de droit'!*, L’interprétation, pour M. Troper, est donc « une fonction de la volonté et non de la
connaissance [qui] » ‘a pas pour objet des normes, mais des énoncés ou des faits [et qui] confere a celui
qui exerce un pouvoir spécifique »*2. D’abord, 1"interprétation est fonction de la volonté en ce que le
texte normatif n’a pas de signification a priori et n’acquiert de sens que dans la bouche de son interpréte.
Par ailleurs, son objet se rapporte a des énoncés ou a des faits dans la mesure ou, puisque le sens ne
preéexiste pas a l'interprétation, I’ interpréte ne comprend le texte qu’en relation avec les situations chaque
fois différentes de son contexte d’application. Découle enfin de tout cela le fait que I’interprétation fournit
a Iinterpréte un pouvoir considérable puisque toute la validité du droit réside dans la validité de

Uinterprétation qu il produit'*>.

75. A ces différentes considérations, J. Habermas oppose deux sortes de critiques. Pour lui, les
réalistes échouent a fonder la légitimité du droit autrement que par une interprétation orientée vers [ 'avenir
ou I’interpréte n’agirait que « sur la base d’orientations axiologiques qu’il tient pour rationnelles ». Par
ailleurs, en ne faisant reposer I’interprétation du droit que sur la base de suppositions idéalisantes, cette
théorie ne peut conduire qu’a une renonciation brutale de la sécurité juridique, compte tenu de
I’incapacité des réalistes a «expliquer comment [le] systéme juridique serait compatible avec le

scepticisme radical qui habite les experts impliqués »'1*.

76. L’ultime approche positiviste dont I’auteur de Droit et démocratie se propose de faire le

commentaire est celle du normativisme*®. Pour Herbert L. A. Hart, le fondement du systéme juridique

10 RABAULT, Hugues. L’interprétation des normes : [’objectivité de la méthode herméneutique. Paris :
L’Harmattan, 1997. p. 89.

111 TROPER, Michel et CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Proposition pour une théorie des contraintes
juridiques. Dans: TROPER, Michel, CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique et GRZEGORCZYK, Christophe,
Théorie des contraintes juridiques. Paris : Bruylant - L.G.D.J, 2005, pp. 12-13.

112 TROPER, Michel. La théorie du droit, /e droit, I’Etat. Paris : Presses Universitaires de France, 2001. p. 71.
113 |bid. pp. 74, 79.

114 HABERMAS, Jurgen. Droit et démocratie... Op. cit. pp. 221, 222.

115 par souci de clarté, on précisera ici que J. Habermas préfére a la terminologie de normativisme celle de
positivisme juridique. Or, ’on vient de voir qu’au sens de N. Bobbio, le positivisme juridique engloge plut6t
toutes les doctrines portant sur I’analyse du Sollen. On choisira donc, en ce qui concerne cette thése, de privilégier
la lecture donnée sur ce point par le juriste italien.
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repose sur ’articulation d’un ensemble de régles primaires visant a établir certaines Vérités relatives a des
aspects importants du droit, avec d’autres régles secondaires de reconnaissance permettant d identifier
les premiérest!®. H. Kelsen, dans le méme sens, affirme qu’un ordre juridique « est un systéme de normes
dont ['unité repose sur le fait que leur validité a le méme fondement : [...] une norme fondamentale de
laquelle se déduit la validité de toutes les normes appartenant a cet ordre »'1’. L existence des normes
est donc un fait : le résultat d’un acte de volonté visant a donner a certaines institutions 1’autorité de
prescrire des énoncés déontologiques d’organisation des conduites sociales, mais leur validité n’est pas
pour autant le produit de cet acte car dans la perspective normativiste, la norme ne tire pas son autorité du

pouvoir mais de la reconnaissance de normes de droit supérieures structurant 1’ordre juridique.

7. Du point de vue de la légitimation du droit, une telle théorie semble convaincante. Le fait de
déterminer la validité des normes en se fondant sur 'autorité de régles supérieures présente en effet
’avantage de ne plus faire reposer la 1égitimité du droit sur le terrain subjectif d’une interprétation de
Ihistoire ou des pratiques de vie, afin de privilégier I’objectivité d’un recours systématique a des textes
réguliérement promulgués par les institutions compétentes. En revanche, la maniere dont le normativisme
appréhende les questions de sécurité juridique semble plus problématique. Selon J. Habermas, les limites
de cette approche se révelent dés lors que I'interpréte du droit se trouve contraint de résoudre certains cas
difficiles. Lorsque le droit en vigueur ne permet pas de définir exactement un état de choses, ce dernier n’a
d’autre choix que de donner sa propre appréciation de la norme. La stabilité de 1’ordre juridique n’est
alors plus assurée et la latitude discrétionnaire dont bénéficie I’interpréte laisse craindre une justification

de la norme reposant sur des critéres moraux non contraints par [ ‘autorité du droit*®.

78. Ainsi, les différentes théories évoquées ne permettent pas, selon J. Habermas, de proposer une
issue rationnellement convaincante aux enjeux structurels de légitimation et de sécurisation de 1’ordre
juridique. Ce scepticisme ne se limite d’ailleurs pas aux seules approches positivistes, et on verra
maintenant pourquoi la théorie de la justice de J. Rawls n’apporte pas non plus de réponse convaincante

a cette problématique.
b. Le rejet du néo-iusnaturalisme : J. Rawls

79. En 1971, parait aux presses de I’'Université de Harvard, la premiére édition de la Theory of Justice

de John Rawls. Cette approche repart des prémisses de la rationalité monologique kantienne pour

116 HART, Herbert L. A. Le concept de droit. Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, 1976. p. 127.
17 KELSEN, Hans. Théorie pure du droit. Op. cit. p. 39.
118 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 223.
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proposer une théorie du droit fondée sur un idéal d’impartialité accessible a toute personne en mesure

d’accéder a un état originel fictif excluant tout différentiel de pouvoir®.

80. Anticipant les accusations d’abstraction et d’idéalisme qui risquent d’affecter sa position, Rawls
propose de construire un modele juridique & deux niveaux. Au premier niveau correspondent les deux

grands principes philosophiques permettant de former un accord dans la position originelle :

En premier lieu : chaque personne doit avoir un droit égal au systéme le plus
étendu de libertés de base égales pour tous qui soit compatible avec le méme

systéme pour les autres.

En second lieu : les inégalités sociales et économiques doivent étre organisées
de fagon a ce que, a la fois, (a) I’on puisse raisonnablement s’attendre a ce qu’elles
soient a I’avantage de chacun et (b) qu’elles soient attachées a des positions et a

des fonctions ouvertes a tous'%.

81. Des lors, pour décourager I’expression de jugements moraux guidés par la perspective d’un
succes personnel, Rawls propose d’établir une procédure équitable visant a garantir le juste respect de ces
principes afin de préserver les sujets de 1’influence des circonstances sociales et naturelles entourant leur
univers de vie!?. Cette préoccupation constitue le coeur du second niveau de sa théorie. Chaque membre
de la société doit selon lui étre capable de faire un usage adéquat de la raison pour dégager les principes
généraux de conduite applicables a une situation en considérant cette derniére sous le double rapport des
convictions individuelles et des principes souhaitables. Pour mener a bien un tel examen, Rawls propose
de « se demander si I'application de ces principes nous conduirait a émettre les mémes jugements que
ceux que nous faisons maintenant [...] ou si, dans le cas ou nos jugements actuels sont incertains ou
hésitants, ces principes proposeraient une solution a laquelle nous pourrions nous rallier apres
réflexion »'22. Ce raisonnement permettrait alors de parvenir par tAtonnement & ’établissement d’un

équilibre réfléchi entre principes et convictions proche de celui atteignable dans une position originelle.

82. Nombreuses sont les critiques formées a I’encontre de cette posture, et ’on aimerait ici en

présenter certaines des plus abouties'?3. Pour Richard Rorty par exemple, la prétention universaliste de la

119 HABERMAS, Jiirgen. Morale et communication - Conscience morale et activité communicationnelle. Paris :
Flammarion, 2012. p. 87.

120 RAWLS, John. Théorie de la justice. Paris : Points, 2009. p. 91.

121 |bid. p. 168.

122 |bid. p. 46.

123 On suivra en ce sens la synthése de ces critiques proposée par J. Habermas dans Droit et démocratie.
Cf. HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. pp. 76-80.
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lecture de Rawls est sans fondement car la théorie de la justice ne permettrait pas a son sens de fournir un
modele d’appréciation impartiale des questions politico-morales et consisterait plutét en une description
historico-sociologique de certaines idées relatives a la justice répandues dans la société étasunienne de son

124 Ronald Dworkin apporte de son coté une analyse différente. De son point de vue, 1’opportunité

époque
d’un acceés a une forme de neutralité axiologique offerte par la théorie de Rawls sert tout a fait le dessein
de responsables politiques soucieux de I'implémentation consensuelle de leurs programmes d’action.
Néanmoins, le caractere nécessairement relatif de cette approche ne suffit pas selon lui a fonder d’une
maniére catégorique les grands principes de la justice'®. Rien, dans la recherche pragmatique d’un
équilibre réfléchi, ne permet de s’assurer de la validité universelle des régles de conduite, et cet écueil

I’empéche donc de souscrire & cette lecture!?S,

83. J. Habermas a son tour, émet trois sortes de critiques?’. La premiére concerne la posture des
partenaires dans la position originelle. Pour lui, Rawls sous-estime la capacité des citoyens a s’émanciper
des limites de leur égoisme rationnel qui les prive en général de la capacité a comprendre a la fois le sens
déontologique des principes de justice qu’ils cherchent et les demandes de justice de ceux qu’ils
représentent. D’autre part, la théorie de la justice opére une confusion entre le sens déontologique des
normes qui nous engagent et le sens téléologique des valeurs que nous préferons. Or cette distinction est
en réalité fondamentale pour s’assurer de la validité de tout jugement pratique, car elle révéle la diversité
des procédures nécessaires a la formulation de ces jugements. Enfin, et c’est sans doute le point le plus
important, J. Habermas apparait sceptique quant aux arguments apportés par Rawls pour défendre
I'impartialité du voile d’ignorance. A la maniére de Kant, Rawls considére que tout individu capable de
faire un usage correct de la raison serait en mesure de former, dans son for intérieur, des jugements justes.
Mais dans les conditions du pluralisme moderne J. Habermas estime cette prétention peu plausible et

considére alors la discussion comme le seul moyen cohérent d’émettre des jugements rationnels*?®,

124 RORTY, Richard. Y a-t-il un universel démocratique ? Priorité de la démocratie sur la philosophie. Dans :
DESCAMPS, Christian, L interrogation démocratique. Paris : Editions du Centre Pompidou, 1987, pp. 166-169.
125 DWORKIN, Ronald. Foundations of Liberal Equality. The Tanner Lectures on Human Values. 1990, Vol. 11,
pp. 24-25.

126 Au méme titre que la pensée de Rawls et de celle des positivistes, I’analyse de I’approche de Dworkin trouverait
ici toute sa place compte tenu de 1’étendue de ses apports a la philosophie du droit contemporaine. J. Habermas
d’ailleurs, ne s’y trompe pas en y consacrant de nombreuses pages dans Droit et démocratie. De méme, on
cherchera dans ce travail a accorder une importance particuliére a cette théorie en essayant de mettre en exergue
son influence sur la compréhension que donne J. Habermas de la théorie du droit. C’est pourquoi de larges
développements seront consacrés a cet auteur plus en aval de cette thése. Cf. Supra. n°1103, 1147, 1295.

127 En 1995, le Journal of Philosophy de I’Université Columbia a New York invite Rawls et J. Habermas a se
préter au jeu du débat contradictoire au sujet de la fondation en raison des régles morales. Cette initiative donne
lieu a la publication par J. Habermas d’un premier texte suivi d’une réponse proposée par Rawls, et enfin d’un
second commentaire de J. Habermas. En 2005, ces trois articles sont rassemblés et traduit en frangais par Catherine
Audard et Rainer Rochlitz. Cf. RAWLS, John et HABERMAS, Jiirgen. Débat sur la justice politique. Paris : Cerf,
2005. 187 p. Les trois critiques dont on parle sont issues du premier article de J. Habermas.

128 1bid. pp. 15-16, 18, 22-23.
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2. La préference pour une théorie critique de la societe

84. Pour J. Habermas, le premier défi auquel se trouve confrontée 1’étude du droit consiste a
surmonter les écueils de son épistémologie. Privilégier une analyse du discours philosophique sur la
justice sourde aux réalités institutionnelles risquerait selon lui d’affaiblir la tangibilité des concepts
théoriques. Mais a I’inverse, ne former cette analyse qu’a partir des contingences empiriques de la
sociologie empécherait toute prise en compte de la valeur symboligque des normes qui confére au droit son

caractére légitime'%°,

85. On retrouve alors I’intuition de Bacon, la méme préoccupation pour une juste mesure du rapport
de lascience ason objet, et ¢’est sans doute ce qui anime J. Habermas a se détourner des théories classiques
de la philosophie du droit pour en privilégier la critique sans renoncer pour autant aux puissants outils de

la philosophie.

86. C’est chez un sociologue pourtant, que J. Habermas semble trouver le point de départ le plus
pertinent pour entériner sa lecture critique de la philosophie du droit. On cherchera donc a présent a
expliquer pourquoi M. Weber occupe a ce titre un role de premier plan, avant de montrer comment
J. Habermas parvient a faire dériver de cette approche les prémisses nécessaires a I’analyse du droit au

prisme de sa théorie de la discussion.
a. Lajustification de la regle de droit chez M. Weber

87. En 1921, la publication posthume de Wirtschaft und Gesellschaft, éditée en deux volumes en
francais sous le titre Economie et société, permet de rendre compte de la définition que donne M. Weber
du concept d’ordre légitime. Toute activité ou relation sociale se trouve selon lui orientée d’aprés la
représentation de ['existence d'un ordre légitime, et ¢’est alors dans la coutume et les intéréts personnels
que s’incarnent, en premier lieu, les références utiles a I’orientation des conduites sociales. Pour autant,
ces deux criteres ne permettent pas a son sens de justifier I’ensemble des conduites humaines. En effet, il
arrive souvent que le comportement d’un individu ne soit pas seulement guidé par I’habitude, ni par
I’intérét porté a une action, mais par le sentiment de devoir respecter un ordre dont la violation serait
susceptible de lui porter préjudice et de lui provoquer du remord. Dans ce cas precis, la validité du

comportement du sujet se mesure a I’aune des maximes sur lesquelles se trouve établi 1’ordre guidant

129 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 80.
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I’action, et cette validité est ainsi admise dés lors que se trouve réalisée 1’action prescrite par la maxime et

que le sujet reconnait de ce fait le caractére obligatoire ou exemplaire de I’ordre en question*3°.

88. Cette analyse invite alors a formuler trois grandes interrogations dont on pourra tirer profit pour
mieux comprendre ’intérét que porte J. Habermas aux analyses de Weber. La premiere sera la suivante :
pourquoi avons-nous besoin de ces maximes ? La question est vertigineuse et se trouve on le sait au coeur

131 A ce sujet,

des grandes philosophies contractualistes de Hobbes a Rousseau et jusqu’a Michel Serres
J. Habermas coincide avec Weber pour voir dans ces maximes un moyen de rationalisation des pratiques
sociales visant d’une part a établir empiriquement les structures de régulation des comportements
individuels dans /’espace et le temps, tout en permettant d’autre part de fonder les régles morales

nécessaires & la résolution et & la prévention des grands problémes sociétaux*?.

89. La deuxiéme interrogation concerne la formation des maximes et invite a expliquer comment des
individus libres se laissent obliger par des normes et se trouvent tenus d’en respecter le contenu'33. A cela,
Weber répond que la seule maniére d’emporter I’adhésion des sujets au respect de ces prescriptions est de
former ces maximes a partir d’une activité en entente dont le succes dépendra de la capacité de chacun a
orienter ses expectations dans un sens ou les autres puissent aussi les considérer comme « valables » pour

leur propre comportement »'3,

90. Cette interrogation sous-tend enfin une troisiéme question : celle de savoir quelles formes peuvent
prendre ces maximes. Weber considére en ce sens deux cas de figure. Une maxime prendra le nom de
convention « lorsque sa validité est garantie extérieurement par la chance que, si on s’en écarte a
Uintérieur d’un groupe d’hommes déterminé, on s expose a une réprobation (relativement) générale et
pratiquement perceptible ». Par ailleurs, on qualifiera de droit une maxime dont « la validité est garantie
extérieurement par la chance d 'une contrainte (physique ou psychique), grdce a [ activité d une instance

humaine, spécialement instituée & cet effet, qui force au respect de lordre et chdtie la violation »°.

91. A travers ces différents éléments se trouvent ainsi rassemblés tous les arguments utiles a la
fondation d’une approche réunissant d’un c6té le discours sociologique traitant du droit et de I’autre le

discours philosophique traitant de la justice*® . Désormais, le droit peut étre compris comme un

130 WEBER, Max. Economie et société/1 - Les catégories de la sociologie. Vol. 1. 2¢ éd. Paris : Plon, 1995. pp. 64-
65.

131 Cf. Supra. n°820.

132 HABERMAS, Jiirgen. Parcours 2 (1990-2017). Théorie de la rationalité. Théorie du langage. Vol. 2. Paris :
Gallimard, 2018. p. 190.

133 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 81.

134 WEBER, Max. Essais sur la théorie de la science. Paris : Plon, 1965. p. 341.

135 WEBER, Max. Economie et société/1 ... Op. cit. p. 68.

138 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 84.
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ensemble de normes dont I’existence se trouve motivée par un besoin de régulation rationnelle des
conduites sociales, produites a 1’issue d’un proces d’entente entre les membres d’une communauté, et qui
se distinguent des autres régles conventionnelles de conduite en raison des garanties institutionnelles sur
lesquelles elles reposent. La question des mécanismes de [ entente normative s’impose alors comme la
clé de voite épistémologique des deux registres de discours en se situant a la croisée des préoccupations
sociologiques d’institutionnalisation de la factualité sociale et de I’ambition philosophique de justification
de la validité des régles de droit. Il semble alors opportun d’expliquer comment 1’agir communicationnel

mtervient au service de 1’entente chez J. Habermas.

b. L’agir communicationnel au service de I’entente normative chez
J. Habermas

92. L’un des mérites de la Théorie de [ 'agir communicationnel, qui se prolonge d’ailleurs dans Droit
et democratie, est d’avoir mis en lumiére la possibilité d’un déplacement ontologique de la raison
communicationnelle d’une étude des énoncés descriptifs de représentation du monde vécu vers celle des
énoncés prescriptifs d’orientation des conduites de vie'®’. Pour autant, ce passage d’une théorie de la
description a une théorie de [’action n’est pas sans danger. La fondation en raison de regles de conduite
se heurte en effet a une complexification croissante de la société et a la multiplicité des biographies qui
tendent a réduire le terrain d’entente des partenaires de la discussion quant aux convictions d’arri¢re-plan

nécessaires a 1’élaboration des normes.

93. Rejoignant Weber, J. Habermas considére que ce phénoméne s’explique, dans les sociétés
occidentales, par la défaite du spirituel sur le profane qui conduit & un désenchantement du monde*® et a
un abandon de la force du sacré face a 1’émergence de certitudes nouvelles qui ébranlent 1’ordre social. Le
droit naturel, sublimé par la religion, perd soudain de son autorité et n’apporte plus les garanties méta-
sociales de validation du systeme normatif. En leur absence, la loi n’est plus 1égitime, son pouvoir de
contrainte est sanseffet et son caractere obligatoire est nul. L ‘intégration sociale n’a plus alors que pour
unique horizon celui de [ entente de gré ou de force entre les acteurs du monde vécu, et ¢’est donc vers les

moyens mis en ceuvre pour reconstruire cette entente que tend la théorie de la discussion'®.

137 1bid. p. 31.

138 || est commun de faire remonter a L éthique protestante ou [’esprit du capitalisme la premiére occurrence de
ce concept chez M. Weber. Le désenchantement du monde correspond chez lui au rejet de tous les moyens
magiques d’atteindre le salut et donc au détournement des conduites de vie orientées vers le sacré au profit de
pratiques sociales guidées par la raison et la volonté. Cf. WEBER, Max. L ’éthique protestante ou l’esprit du
capitalisme. 2¢ éd. Paris : Plon, 1994. pp. 117, 134.

139 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 40.
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94. La stabilisation normative de I’ordre social, émancipée des récits du sacré, ne va toutefois pas de
soi. Privés des mythes fondateurs traditionnels formant 1’arriére-plan de leur monde vécu'#, les acteurs
n’ont a priori pas d’autre ressource que celle d’une entente formelle sur un ensemble de régles et de
principes pour justifier et réorganiser leurs interactions. Dans cette perspective, le droit positif sera percu
comme le moyen de décharger les acteurs des taches les plus exigeantes de I’intégration sociale en

objectivant, par I’artifice de la norme, les aspects les plus importants de cette intégration'*!

. Ainsi seront
rétablies les libertés et les institutions garantes d’un nouvel ordre social dont la Iégitimite ne reposera plus
sur un systeme de croyances mais sur un accord rationnellement motivé entre les membres du corps

social**2.

95. Par cette démonstration, J. Habermas achéve donc de justifier I’applicabilité de sa théorie de I’agir
communicationnel aux discours de formation des régles de droit. Non seulement cette approche peut
servir a une détermination des normes de conduite individuelles en aidant a la résolution des problémes
pratiques de la vie quotidienne, mais cette posture apparait aussi opportune pour concourir a la formation
du droit lui-méme dans un monde ot I’entente rationnelle s’est substituée aux croyances comme moyen
de validation de la déontologie sociale. Toutefois, si cet ancrage théorique peut désormais apparaitre
comme un concurrent sérieux aux autres approches de la philosophie du droit, rien n’a encore ét¢ dit quant
a laméthode utilisée pour en étudier I’objet. L ultime développement de cette introduction cherchera donc

a répondre a cette préoccupation.

§ 11l. METHODE DE LA RECHERCHE : LA PRAGMATIQUE
FORMELLE

96. « La communauté stagne sans [ 'impulsion de l'individu, 'impulsion s éteint sans le soutien de la
communauté » [traduction de Mark Hunyadi], la formule de William James orne aujourd’hui les murs du
James Hall de 1’Université de Harvard**®. Fondateur, avec Charles Peirce, du courant philosophique

ameéricain du pragmatisme, W. James ne voit dans ce concept rien de plus gu un nouveau nom pour

140 Dans ses Parcours, J. Habermas décrit le monde vécu comme «ce qui constitue, de notre expérience
quotidienne personnelle, inscrite dans son contexte historique, incarnée dans le corps qui la fait étre (Leib), et
socialisée par la communication, [’horizon d’expérience (Erfahrung) en toute circonstance infranchissable, qui
toujours nous accompagne mais dont nous n’avons jamais que l’intuition, et comme [’arriére-plan de notre
expérience vécue (Erlebnis) a la fois indéniable et uniquement présent sur un mode immatériel impossible a
objectiver (ungegenstandlich) ». Cf. HABERMAS, Jirgen. Parcours 2 (1990-2017)... Op. cit. p. 327.

141 |_e droit, pour J. Habermas, agit ainsi comme un moyen de limitation et de libération du risque de dissension
inhérent au projet d’une élaboration rationnelle des normes par les membres de la société. Cf. HABERMAS,
Jurgen. Droit et démocratie... Op. cit. pp. 51-52.

142 HABERMAS, Jurgen. Entre naturalisme et religion. Les défis de la démocratie. Paris: Gallimard, 2008.
p. 154.

143 HABERMAS, Jirgen. De [’éthigue de la discussion. 3¢ éd. Paris : Flammarion, 2013. p. 73.
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d’anciennes maniéres de penser, un moyen différent d’appréhender la valeur de vérité. Le pragmatisme,
« s attache aux faits, a la réalité concrete, [il] observe la vérité a ['ceuvre sur des cas particuliers pour
généraliser ensuite ». La ou le rationalisme donne a la vérité un sens purement abstrait, « dont le seul nom
doit nous inspirer le respect», le pragmatisme « entreprend de montrer en détail pourquoi il faut
s'incliner », préfere a [ 'esquisse chétive du rationalisme, « incapable d’identifier les faits concrets dont il
a tiré son abstraction », le fouillis luxuriant de la réalité**4. Le pragmatisme en somme, replace au coeur

de la philosophie le principe scientifique de I’expérience empirique.

97. On connait le scepticisme de J. Habermas a 1’égard de la métaphysique de la raison, et I’on ne
s’étonnera donc point de le voir trouver dans le pragmatisme, un bon moyen d’outrepasser les vicissitudes
du rationalisme monologique pour corroborer ses propres intuitions philosophiques. Pour autant, ce
scepticisme ne se limite pas a la critique du rationalisme, et le pragmatisme lui-méme sera scruté pour
prévenir tout contresens épistémologique susceptible de concourir au retour en gréce de la métaphysique.
Cette critique I’amenera a repartir de Peirce pour construire une méthode d’analyse singuliere ou 1’épithete
« formel » déemarquera son approche du transcendantalisme de Karl-Otto Appel ne permettant pas, selon

lui, de proposer une analyse convaincante de la théorie de la discussion.

98. Ainsi, afin de discuter des incidences de la méthodologie pragmatico-formelle sur la présente
étude (C.), on cherchera dans ce qui va suivre a proposer une généalogie de la méthode habermassienne
(A.) avant d’exposer quelques-unes de ses critiques (B.) dont la meilleure prise en compte conviendrait

sans doute a une analyse plus précise des discussions constitutionnelles.

A. TROIS APPROCHES DU PRAGMATISME : C. S. PEIRCE, K.-
O. APEL, J. HABERMAS

99. W. James voit dans le pragmatisme, « une méthode de résolution des débats métaphysiques
[visant &] interpréter chaque notion en fonction de ses conséquences pratiques »'*°. Cette assertion sera

encore mieux comprise de la maniere suivante

[Soit] un écureuil vivant, agrippé au tronc d’un arbre tandis que de 1’autre coté
se tiendrait une personne. Celle-ci chercherait a apercevoir I’animal en tournant
rapidement autour de 1’arbre mais, malgré sa vélocité, 1’écureuil se déplacant aussi

vite, il resterait caché de ’autre c6té du tronc de sorte que la personne ne pourrait

144 JAMES, William. Le pragmatisme. Un nouveau nom pour d’anciennes maniéres de penser. Paris:
Flammarion, 2007. p. 130.
145 1bid. p. 113.
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jamais 1’apercevoir. Le probléme métaphysique posé était le suivant : la personne
tourne-t-elle autour de 1’écureuil ? Elle tourne autour de ’arbre bien sir, et
I’écureuil se trouve sur I’arbre ; mais tourne-elle autour de I’écureuil ? [...] ayant
a ’esprit I’adage scolastique qui veut que face a une contradiction on opére un
distinguo, je trouvais bient6t le suivant : « Savoir qui a raison [...] dépend de ce

que vous entendez pratiquement par “tourner autour” de I’écureuil »4°,

100.  Laconclusion pragmatique & ce probleme métaphysique serait donc de dire que la validité de la
proposition langagiére « la personne tourne autour de I’écureuil » dépendrait du sens prealable donné par
les interlocuteurs a la notion tourner autour dans le contexte bien précis de ce monde d objets et de faits
contingents'#’. Par cette illustration se pergoivent déja les immenses opportunités maieutiques qu’offre le
pragmatisme a la théorie de 1’agir communicationnel. Aussi, on aimerait ici chercher a investir plus
profondément ce concept en repartant des travaux pionniers de Charles Sander Peirce (1.) pour parvenir

a distinguer avec une acuité nouvelle le transcendantalisme de K.-O. Apel du formalisme de J. Habermas

2).

1. Le pragmatisme originel : C. S. Peirce

101.  En 1878 Charles S. Peirce publiait How to make our ideas clear, article précurseur de la
philosophie pragmatique dans lequel ’auteur affirmait ceci : « considérer quels sont les effets pratiques
Que nous pensons pouvoir étre produits par | 'objet de notre conception. La conception de tous ces effets

est la conception compleéte de I'objet »**® [traduction de Claudine Tiercelin].

102.  Pour Claudine Tiercelin, cette maxime fondamentale permet de souligner deux avantages
majeurs du pragmatisme sur le rationalisme. D’abord le pragmatisme permet d’opérer une critique de la
métaphysigue en exercant une fonction négative de déblayage. Le pragmatisme, dit en ce sens Peirce, ne
prétend a aucune Vérité, il « est simplement une méthode pour établir la signification des mots difficiles et
des concepts abstraits »4° [traduction de C. Tiercelin]. Cette démarche permet ainsi d’éradiquer les
pseudo-problemes de la philosophie en fixant le contenu sémantique des expressions langagiéres pour

sortir du labyrinthe des mots et mettre fin au régne transcendantal des sens et de I’intuition®®,

146 |bid. pp. 111-112.

147 APEL, Karl-Otto. Transformation de la philosophie/2. Vol. 2. Paris : Cerf, 2010. p. 520.

148 PEIRCE, Charles S. How to Make Our Ideas Clear (1878). Dans : HOUSER, Nathan et KLOESEL, Christian,
The essential Peirce. Selected Philosophical Writings. Volume 1 (1867-1893). Vol. 1. Bloomington : Indiana
University Press, 1992. p. 132

149 PEIRCE, Charles S. Collected papers. Volume V... p. 205.

150 TIERCELIN, Claudine. C. S. Peirce et le pragmatisme. 2¢ éd. Paris : Collége de France, 2013. p. 6.
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103.  Parailleurs, le pragmatisme occupe aussi chez Peirce une fonction positive de dépassement de la
métaphysique. En effet, la théorie de la signification ne se contente pas d’éclairer le sens des énoncés
métaphysiques mais porte aussi I’ambition d"une analyse méthodique de la valeur de vérité contenue dans
ces énoncést®L. Ainsi, H. Putnam verra dans cette théorie le seul moyen convaincant de « résoudre ou
dissoudre les problémes traditionnels de la philosophie »'%2 [nous traduisons], en proposant une méthode

utile a la reconstruction d’une métaphysique légitime grace aux outils de 1’expérimentation scientifique'2,

104.  Laméthode pragmatique est donc celle d’un empirisme radical, une philosophie en mosaique se
rapportant a des faits pluriels ou la vérité d’un tout ne se révéle que dans la vérité de ses parties et des
relations qui les lient'®*. Pour J. Habermas, cette méthode est donc propice a une fondation d’une théorie
de la connaissance médiatisée par le langage car elle ne limite plus la discussion a sa fonction
instrumentale, propre au rationalisme, de formulation d’énoncés descriptifs préalables a la cognition, mais
lui confére une fonction finalisée plus ambitieuse de validation empirique de ces énoncés'>. Pour le dire
autrement, la démarche pragmatique rend en conséquence possible le déplacement épistémologique du
rationalisme monologique (Kant) vers une nouvelle forme de rationalité établie dans la discussion
(J. Habermas, K.-O. Apel), a condition toutefois, et c’est ce que 1’on verra maintenant, de maintenir

fermement le cap formaliste de I’empirisme pour surmonter le ressac de la métaphysique.

2. Une lecture contemporaine : K.-O. Apel, J. Habermas

105.  Laquerelle opposant K.-O. Apel & J. Habermas quant a la maniére d’aborder pragmatiquement
la théorie de la discussion n’est pas nouvelle et a pu, dans les derniéres décennies et jusqu’a la mort de K.-
O. Apel en 2017, donner lieu a d’intéressants échanges. Afin de comprendre leurs antagonismes, on
repartira de la question centrale de ce débat, que J. Habermas avait su poser dans les pages de Morale et
communication : « comment le principe d’universalisation, qui est le seul & pouvoir rendre possible

Ientente mutuelle par I 'argumentation, peut-il &tre lui-méme fondé en raison ? »*°6,

106. C’est peut-étre a Martine Le Corre-Chantecaille, dans sa these sur La pragmatique
transcendantale de Karl-Otto Apel, que revient le merite d’avoir su proposer la synthése la plus claire a
ce jour des postures de chaque auteur. Pour répondre a cette question, I'intuition de J. Habermas

consisterait donc a « sauvegarder ['universalité des prétentions a la validité inhérentes au discours

151 PEIRCE, Charles S. Collected papers. Volume V... p. 15.

152 pUTNAM, Hilary. Mind, Language and Reality. Philosophical Papers/2. Vol. 2. Cambridge : Cambridge
University Press, 1975. p. 272.

188 TIERCELIN, Claudine. C. S. Peirce et le pragmatisme. Op. cit. p. 6.

154 JAMES, William. Essais d’empirisme radical. Paris : Flammarion, 2007. pp. 58-59.

155 HABERMAS, Jiirgen. Morale et communication... Op. cit. p. 31.

1% 1bid. p. 65.

50



humain [...] fout en maintenant un faillibilisme n’excluant pas plus les énoncés philosophiques que ceux
des sciences sociales », tandis que celle de K.-O. Apel serait d’ceuvrer a une fondation ultime de la raison
afin de décourager tout projet métaphysique de rationalisation®”. L’un et I’autre se reprochent alors
mutuellement de ne pas aller au bout de leurs ambitions pragmatiques et de ne pas parvenir a s’émanciper
totalement des contingences métaphysiques limitant leurs théories. On exposera ici plus en détail les

postures de chacun avant d’évoquer les griefs a I’origine de ce débat.
a. Le pragmatisme transcendantal de K.-O. Apel

107.  Latransformation de la philosophie est & K.-O. Apel ce que le monstre bleu'>® de la Théorie de
l’agir communicationnel est a J. Habermas : une ceuvre monumentale en deux volumes portée par
I’ambition d’une fondation rationnelle d*une théorie de la discussion. Le second tome de 1’ouvrage de K.-
O. Apel intéresse en particulier ce travail dans la mesure ou I’auteur y développe les fondements de sa

pragmatique transcendantale. Trois étapes lui permettent de satisfaire cette intention.

108.  Drabord, K.-O. Apel propose une définition provisoire du langage afin de procéder a une critique
de la lecture instrumentale et philosophique communément donnée de la notion. Le concept de langage
désignerait ainsi « un probleme touchant aux fondements de la science et de la philosophie, et non pas
par exemple un objet qui soit seulement un objet empirique parmi d autres (au sein du monde) pour les
sciences »*°°, et ce probléme placerait la philosophie face au dilemme d’en saisir le sens véritable. K.-O.
Apel critique alors les analyses instrumentales du langage qui, de Peirce a Chomsky, en passant par
Saussure et Carnap, s’enferment dans une étude pragmatique et unilatérale du concept et échouent selon
lui a proposer une compréhension holistique de la philosophie du langage. C’est encore avec la méme
prudence que K.-O. Apel explore les possibilités d’interprétation de la notion au prisme de la philosophie.
Sa critique est, de ce cOté, relative aux abstractions mythiques, métaphysiques ou poétiques auxquelles
Hamann, Heidegger ou Holderlin choisissent de se conformer pour parvenir a rassembler la totalité du
sens philosophique profond du langage!°. De tout cela, K.-O. Apel conclut la nécessité de proposer une
reconstruction de la philosophie du langage a partir d’une méthode herméneutique transcendantale dont

la définition est au cceur de la seconde étape de son raisonnement.

157 CORRE CHANTECAILLE (LE), Martine. « Penser avec... et contre... ». La pragmatique transcendantale de
Karl-Otto Apel . une théorie et une pratique de ’intersubjectivité. STANGUENNEC, André (dir.). These de
doctorat, philosophie. Nantes : Université de Nantes, 2010. pp. 266-267.

158 I ’expression est rapportée par Frédérique Vandenberghe dans la partie de son Histoire critique de la sociologie
allemande qu’il consacre a la Théorie de I’agir communicationnel. Cf. VANDENBERGHE, Frédéric. Une histoire
critique de la sociologie allemande/2. Aliénation et réification. Vol. 2. Paris : La Découverte, 1998. p. 249.

159 APEL, Karl-Otto. Transformation de la philosophie/2. Op. cit. p. 499.

160 |bid. pp. 500-501.
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109.  Pour construire cette définition, il part alors du constat empirique selon lequel peuvent étre
reconnues, entre les jeux de langage spécifiques aux structures linguistiques les plus diverses, certaines
similarités susceptibles de devenir mutuellement interprétables sur la base d’un savoir approfondi. Cette
observation I’améne ainsi a supposer I’existence d’un langage conceptuel figurant une préforme
commune a toute entreprise de compréhension d’un acte de parole dont il serait dés lors possible de
reconstruire empiriquement toutes les composantes sémantiques. On devine alors I’intention de la
pragmatique transcendantale : substituer a /’épistémologie kantienne de la synthese transcendantale de
l'aperception, c’est-a-dire & la métaphysique, une «synthése transcendantale de [’interprétation
médiatisée langagierement en tant qu ‘unité de la compréhension mutuelle a propos de quelque chose

dans une communauté de communication ; une synthése transcendantale qui constitue la validité

publicque de la connaissance »*61,

110.  Mais en présupposant I’existence de régles transcendantales d’interprétation du langage, K.-O.
Apel se heurte a une contradiction : comment espérer un dépassement de la philosophie métaphysique de
la conscience tout en affirmant, d’un point de vue tout aussi transcendant, 1’existence de normes de
langage générales et universelles ? C’est a cette interrogation que K.-O. Apel consacre la troisiéme partie
de son raisonnement. Une premiere solution consisterait selon lui a céder au scepticisme épistémologique
en relativisant la capacité des sciences empiriques de la société a pouvoir décrire les phénomenes sociaux
indépendamment de toute évaluation morale. Pour autant, cette solution n’est pas envisageable car elle
échouerait d’une part a démontrer la possibilité d’une fondation rationnelle de ['éthique, et reviendrait
d’autre part a saper les fondements mémes du pragmatisme sur lesquels K.-O. Apel fait pourtant reposer
sa stratégie d’interprétation des actes de langage. La seconde stratégie est plus convaincante. Plutot qu’une
remise en question de la neutralité axiologique des sciences sociales en général, K.-O. Apel propose de
prendre au sérieux 1’opportunité de fonder une science objective en cherchant a savoir comment une telle
science peut étre philosophiquement comprise sans présupposer la validité intersubjective des normes

morales'®?,

111.  La réponse a cette interrogation se trouve au cceur de la controverse opposant K.-O. Apel et
J. Habermas. Aussi, on aimerait pour le moment laisser en suspens la solution proposee pour en evaluer

un peu plus tard la portée, a I’aune de la posture défendue par J. Habermas.

161 APEL, Karl-Otto. Transformation de la philosophie/2. Op. cit. p. 525.
162 |bid. pp. 549-550.
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b. Le pragmatisme formel de J. Habermas

112.  J. Habermas fonde dans la pragmatique formelle, la prétention d’éclairer « des phénoménes qui
ne sont identifiés, au départ, que sur la base d’une compréhension intuitive, murie dans [’expérience
clinique »'%3. Avec John R. Searle, ils coincident sur le fait qu’une grande partie des propositions
langagicres ne peuvent étre considérées comme valides qu’a I'unique condition de reposer sur un

ensemble d’éléments d’arriére-plan permettant d’en préciser le sens®*

. Rien n’empéche donc qu’une
proposition vraie dans un contexte déterminé puisse par ailleurs étre considérée comme fausse dans une
situation différente. Ainsi, des propositions de la forme « le chat est sur la natte » ou « donnez-moi un
hamburger » ne remplissent effectivement les conditions de vérité ou de réalisation que dans le cas ou les
partenaires de la discussion s’accordent implicitement pour reconnaitre ’existence de présupposés
d’arriere-fond selon lesquels, les chats, les nattes, les hamburgers et les restaurants existent
empiriquement, et peuvent ainsi vérifier que le chat est bien sur la natte et que la personne réclamant un

hamburger se trouve au restaurant.

113.  Pour J. Habermas, ces illustrations montrent que les prétentions a la validité contenues dans les
propositions langagicres formulées au cours d’une discussion ne sont en aucun cas absolues mais
dépendent en réalité de I’existence d un savoir implicite d arriére-fond que les participants tiennent certes
pour évident, mais qui n’en demeure pas moins contingent pour justifier la validité des leurs
affirmations®®®. De cette maniére, J. Habermas prend congé de la théorie de K.-O. Apel en démontrant
empiriquement I"impossibilité de proposer un cadre transcendantal d’expression communicationnelle de
la Vérité, mais il n’y parvient qu’au moyen d’une extension de son champ d’analyse aux proceés de la
rationalisation sociale dans toute leur ampleur, ¢’est-a-dire au-dela du « point de vue sélectif[...] de /’agir

rationnel par rapport a une fin »166,

114.  Lapragmatique formelle n’entend donc pas ceuvrer a la reconstruction de régles universelles de
la discussion sur lesquelles former une théorie de la Vérité, simplement se propose-t-elle de contribuer a
1’étude des propositions langagicres permettant aux acteurs d’orienter leur compréehension du monde vecu
et leur conduite de vie en s’accordant sur la validité d’un ensemble de faits et de normes d’action en
relation aux présupposés d’arriere-plan dont la rationalité aura elle-méme était vérifiee au moyen de la

discussion'®’.

188 HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 340.

164 SEARLE, John R. Expression and meaning. Studies in the Theory of Speech Acts. Cambridge : Cambridge
University Press, 1979. p. 117.

165 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de [’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 343.

188 1bid. p. 342.

167 HABERMAS, Jiirgen. Morale et communication... Op. cit. p. 31.
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115.  Cette approche patit toutefois de certaines critiques inhérentes a la situation idéale de parole que
J. Habermas semble obligé d’admettre pour proposer une appréciation rationnelle des exigences de
validité contenues dans les propositions langagiéres des membres de la discussion. On cherchera donc
maintenant a examiner plus en détail cette critique et a démontrer pourquoi, dans le cadre de ce travail,
I’approche pragmatico-formelle de J. Habermas sera tout de méme préferée a la démarche transcendantale
de K.-O. Apel.

c. Laquerelle K.-O. Apel/J. Habermas

116.  La méthode de I’analyse pragmatique de la discussion se préte admirablement au jeu de la
controverse. Dans les points précédents, on cherchait a synthétiser les deux approches majeures de la
philosophie critique allemande contemporaine incarnées par la Théorie de I'agir communicationnel de
J. Habermas et par la Transformation de la philosophie de K.-O. Apel. On aimerait maintenant
s’intéresser aux points d’achoppement de ces deux postures pour contribuer a justifier pourquoi la lecture

pragmatico-formelle de J. Habermas sera finalement choisie pour mener a bien ce travail de these.

117.  Oncommencera par la critique formulée par J. Habermas contre K.-O. Apel. Le premier reproche
en particulier au second la faiblesse d’une méthode transcendantale incapable selon lui de résister au
scepticisme de la raison®®. Tl s’en explique dans les pages de Morale et communication. K.-O. Apel on
le sait propose de reconstruire une théorie de la discussion en identifiant empiriquement les
présuppositions pragmatiques de ['argumentation avec I’espoir de déduire de 1’étendue de ces échanges
intralinguistiques 1’ensemble des régles universelles de la rationalisation communicationnelle. Or, pour
J. Habermas, «la description qui permet de convertir un “savoir-faire” en “savoir” est une
reconstruction hypothétique ». L affirmation selon laquelle il n’existe « aucune solution de remplacement
a une présupposition donnée, que celle-ci est de ['ordre des présuppositions incontournables, ¢ est a dire
universelles et nécessaire »%°, est par ailleurs encore plus problématique car cette assertion ne fait I’objet
d’aucune corroboration empirique. Pour justifier cela, K.-O. Apel n’a d’autre choix que de former
hypothétiquement une loi affirmant le caractere universel des présuppositions langagiéres sous-jacentes a
la rationalité de la discussion. Par 13, ’auteur retomberait donc dans le piége métaphysique duquel il

prétendait pourtant s’extraire a travers son analyse pragmatique de la discussion.

118.  Dans I'autre sens, on pourra aussi présenter le commentaire que K.-O. Apel oppose a certains
aspects de la théorie de la discussion de J. Habermas. A cette fin, K.-O. Apel commence par reconnaitre

une idée convergente entre les deux théories. Il s’accorde ainsi avec J. Habermas pour considérer que toute

1688 HABERMAS, Jiirgen. Morale et communication... Op. cit. p. 65.
169 |bid. pp. 118-119.
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proposition langagiére ne peut étre comprise que sur la base de prétentions a la validité universelles

fondées sur I’entente communicationnelle entre les partenaires de la discussion'’

. Mais sa posture diverge
quant a la maniére de former ces prétentions. J. Habermas estime pouvoir substituer a sa proposition d’une
fondation transcendante des régles du discours le recours a la moralité, en partant du présuppose que tout
individu serait doué de la capacité a former des jugements rationnels, de sorte que, au cours d’une
discussion, I’échange intersubjectif d’arguments suffirait a la formulation de propositions valides**. Or
pour présupposer I’existence d’une situation idéale de parole, J. Habermas opére en réalité un
réductionnisme scientiste crypto-métaphysique. Réductionnisme scientiste d’abord, car il se retrouve
contraint de recourir aux artifices des théories du développement moral de Jean Piaget et Lawrence
Kohlberg pour n’étudier que les conversations des personnes douées de raison'’?. Réductionnisme
crypto-métaphysique ensuite, puisque J. Habermas a son tour, est obligé de postuler 1’existence d’un
principe transcendant selon lequel une situation idéale de parole conduirait nécessairement a la

formulation d’énoncés rationnels!’3.

119.  Sans doute, les commentaires de K.-O. Apel adressés a la pragmatique formelle ont-ils contribué
a I’émergence d’une pluralité de critiques déontologiques plus contemporaines marquées par le
scepticisme de ses détracteurs a 1’égard de certains objets de la théorie habermassienne de la discussion.
Aussi, on cherchera maintenant a évoquer brievement quelques-uns de ces débats avant de discuter de

I’incidence de I’ensemble de ces approches sur la méthodologie de la présente étude.

B. QUELQUES CRITIQUES DEONTOLOGIQUES : I. M.
YOUNG, N. FRASER, C. LAFONT

120.  Ce que parler veut dire, I’ouvrage le plus abouti de P. Bourdieu concernant la sociologie du
langage, traite dans son premier chapitre de La production et la reproduction de la langue Iégitime. Les
premiéres pages sont 1’occasion d’une critique de la théorie de 1’agir communicationnel. Pour lui, les
efforts que met J. Habermas a couronner sa théorie d’une déclaration d’intentions concernant les degrés
de répression et le degré de developpement des forces productives ne suffisent pas a échapper a /effet

idéologique d’absolutisation du relatif!™*. Ce commentaire traduit assez bien 1’esprit des critiques

170 APEL, Karl-Otto. Penser avec Habermas contre Habermas. Paris : L’éclat, 1990. p. 15.

171 1bid. p. 17.

172 Ce n’est pas ici I’endroit de développer le sens de ces approches, mais ’on reviendra plus loin sur I’importance
capitale de ces travaux (en particulier ceux de Lawrence Kohlberg), dans I’ccuvre de J. Habermas. Cf. Supra.
n°1055.

173 CORRE CHANTECAILLE (LE), Martine. « Penser avec... et contre... ». La pragmatique transcendantale de
Karl-Otto Apel... Op. cit. p. 267.

174 BOURDIEU, Pierre. Ce que parler veut dire... Op. cit. p. 25.
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déontologiques formées a I’encontre de J. Habermas : I’auteur ne prendrait pas suffisamment au sérieux

les contingences structurelles contraignant I’implémentation concréete des situations idéales de parole.

121.  L’opinion de Bourdieu est toutefois datée (1982), et ce serait faire mauvaise presse aJ. Habermas
que de ne pas lui reconnaitre 1’intérét substantiel porté a certaines critiques dans le développement de ses
différents travaux. Pour certains auteurs cependant, le scepticisme demeure et 1’écueil idéaliste reste loin

d’étre surmonté. On en présentera ici quelques raisons.

1. La critique du point de vue moral : 1. M. Young

122.  La premiére des critiques déontologiques que 1’on voudrait ici mettre en exergue est celle
proposée par Iris M. Young concernant les possibilités d’accés au point de vue moral. Afin de révéler les
faiblesses théoriques du raisonnement de J. Habermas au sujet des arguments justifiant I’existence d’un

tel point de vue, I. M. Young part d’une critique générale de 1’idéal de justice chez les philosophes.

123.  Les philosophes, dit-elle, « préconisent en général que toute conception de la justice doit
considérer I’indépendance vis-a-vis des circonstances sociales ou historiques particulieres, comme une
condition nécessaire d’objectivité »'7° [nous traduisons]. Cette observation lui permet alors de considérer
les discussions théoriques sur la justice comme consubstantielles aux discussions théoriques sur la
démocratie!’®. 1.’idéal d’impartialité qui commande les décisions juridictionnelles doit guider de maniére
analogue 1’expression de la volonté politique. Or le principe du point de vue moral défendu par

J. Habermas ne constitue pas selon elle un moyen convaincant de parvenir a cet idéal.

124.  Une theéorie de ladiscussion qui choisirait de renoncer a I’adoption d’un point de vue transcendant
pour former des jugements pratiques sur des normes n’aurait, pour étre impartiale, pas d’autre possibilité
que de fonder la rationalité de ces normes sur la prise en compte de la volonté de tous les membres de la
discussion susceptibles d’en ressentir les effets'””. Mais pour justifier sa position, J. Habermas présuppose
le fait que chaque interlocuteur puisse accéder a une situation idéale de parole pour discuter de la prétention
a la validité de ses propositions'’®. En ne s’intéressant qu’a la forme généralisée des interactions

médiatisées par le langage, il ne tient pas suffisamment compte des biais rhétoriques'”® qui influencent la

15 YOUNG, Iris Marion. Toward a Critical Theory of Justice. Social Theory and Practice. 1981, Vol. 7, n° 3,
p. 291.

176 YOUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. Princeton : Princeton University Press, 1990. p.
117.

17 |bid. p. 118.

18 HABERMAS, Jirgen. Toward a Theory of Communicative Competence. Inquiry. 1970, Vol. 13, n° 1-4,
pp. 360-375.

179 Comme I’observe Isabelle Aubert dans son commentaire des travaux de I. M. Young, ces biais réthoriques se
révélent par exemple dans la dépréciation du langage des émotions ou dans les expériences renvoyant au corps
ou a la couleur de peau mobilisées par les interlocuteurs n’appartenant pas a la classe sociale des hommes blancs
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discussion et ne prend pas au sérieux la disparité des facultés communicationnelles des partenaires de

1’échange™®.

125.  Pour I. M. Young, ces apories peuvent toutefois étre dépassées a la condition de réfléchir a une
approche plus inclusive de la démocratie, c’est-a-dire en apportant les garanties déontologiques
nécessaires a une résolution juste des problémes collectifs, donnant a chacun une réelle opportunité de
participation a I’échange d’arguments rationnels au cours de la discussion'8!. Cette proposition n’est donc
pas incompatible avec I’intention de J. Habermas de proposer une analyse de I’ organisation démocratique
des relations sociales en tirant parti de la pragmatique formelle pour en en étudier les manifestations du
point de vue de la théorie du langage. Elle souléve néanmoins certaines pistes de réflexions qui pourront
étre explorées pour parfaire la compréhension de cet objet. Par ailleurs, une autre critique substantielle et
conséquente a la méthode pragmatico-formelle concerne I’interprétation de 1’espace public. On en

expliquera maintenant ’un des fondements.

2. La critique de [’espace public : N. Fraser

126. L ’espace public constitue un concept central dans la philosophie de J. Habermas et se trouve au
ceeur de la thése qu’il défendra en 1961 sous la direction de Wolfgang Abendroth'®?, Ce travail, fortement
meédiatisé outre-Rhin, mais aussi outre-Atlantique, contribuera au développement de nombreuses
réflexions sur le sujet, et inspireront notamment & Nancy Fraser la formulation de plusieurs critiques

intéressantes.

127.  Pour la philosophe, le modéle libéral de I’espace public bourgeois proposé par J. Habermas
n’apparait plus adapté a la démocratie existante pour au moins quatre raisons. D’abord, fonder un idéal
normatif sur le modéle libéral ne permet pas selon elle de prendre en compte les inégalités sociales. Sur
cette question, J. Habermas ne s’intéresserait pas suffisamment a la question de I’élimination de ces
inégalités et se contenterait de les mettre entre parenthéses pour défendre un espace public ouvert et
accessible & tous'®®, Par ailleurs, N. Fraser reproche a ’auteur de proposer une conception unique de
’espace public lorsqu’il conviendrait en réalité de mettre en lumiere I’existence d’une multitude de

publics. Sa thése défend ici I'idée que la prolifération de différents publics éloignerait de la démocratie et

des classes moyenne et supérieure. Cf. AUBERT, Isabelle. Espace public et inclusion: la conception
habermassienne de la démocratie en débat. Cités. 2019, Vol. 2, n° 78, p. 69.

180 YOUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. Op. cit. p. 184.

181 YOUNG, Iris Marion. Inclusion and Democracy. New York : Oxford University Press, 2000. p. 77.

182 HABERMAS, Jirgen. L espace public. Archéologie de la publicité comme dimension constitutive de la société
bourgeoise. Paris : Payot, 1997.

183 FRASER, Nancy. Qu est-ce que la justice sociale ? Reconnaissance et redistribution. Paris : La Découverte,
2011. p. 120.
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qu’il serait dés lors souhaitable de valoriser la « circonscription institutionnelle de la vie publique a un
seul espace public commun »*84, La troisiéme critique est relative a la distinction opérée par J. Habermas
entre intéréts publics et privés. Pour N. Fraser au contraire, certaines questions privees doivent étre mises
au coeur du débat public et faire I’ objet d’une réelle prise en compte concernant en particulier la protection
des droits individuels'®. Enfin, N. Fraser considére qu’une conception adéquate de la démocratie doit
favoriser les interactions entre publics forts et publics faibles. Or pour elle, J. Habermas propose le
contraire en figurant une séparation nette entre la société civile (associative) et I’Etat. Une telle conception
aurait pour conséquence de transformer la société civile en public faible dépourvu de la capacité a influer
directement sur le processus de décision politique et laissant au seul public fort des institutions de I’Etat le

privilége de cette compétence®®.

128.  Ces critiques seront bien sr entendues par J. Habermas qui aura, a plusieurs reprises, 1’occasion
de réviser sa conception de I’espace public!®’. Pour autant, les observations de N. Fraser présentent ici le
double intérét d’inciter a approfondir certains points de 1’approximation habermassienne de 1’espace
public, et de révéler I'une des faiblesses épistémologiques de la méthode pragmatique liée a la contingence
de I’épreuve sociologique. Ainsi, I’intention de J. Habermas de recourir au pragmatisme pour décrire
I’espace public de la société capitaliste (occidentale) des années 1960 est certes utile du point de vue socio-
historique, mais ce travail ne saurait prétendre a une compréhension actuelle de I’espace public sans

apporter les correctifs nécessaires a cette nouvelle appréciation.

3. La critique du monde objectif : C. Lafont

129.  L’ultime critique déontologique que 1’on aimerait ici présenter concerne la compréhension que
donne J. Habermas du concept de Vérité. Son approche, on va le voir, a notamment pu étre contestée par
Cristina Lafont dans un chapitre d’ouvrage qu’elle consacrait, en 1998, au rapport entre pluralisme et

universalisme dans les discours éthiques.

184 FRASER, Nancy. Qu ‘est-ce que la justice sociale ?... Op. cit. p. 125.

185 N. Fraser prend ici I’exemple de la lutte féministe pour la prise en compte du caractére systémicue des violences
domestiques, longtemps considérées comme un probléme marginal d’ordre privé restreint aux couples
hétérosexuels et ne concernant tout au plus que quelques travailleurs sociaux ainsi que les juristes chargés de la
gestion de ces personnes. Cf. Ibid. p. 125.

186 |bid. p. 139.

187 Ces évolutions sont particuliérement perceptibles dans trois écrits de ’auteur : La souveraineté populaire
comme procédure. Un concept normatif d’espace public, un article publié en 1989 dans la revue Merkur, puis
enrichi et publié en francais la méme année dans la revue Lignes ; la préface de 1990 de L ‘espace public ; et enfin
en 1992 dans Droit et démocratie. Cf. AUBERT, Isabelle. Espace public et inclusion: la conception
habermassienne de la démocratie en débat. Op. cit. p. 69. Cette évolution sera par ailleurs largement commentée
dans la seconde partie de cette thése, toute entiére consacrée a I’appréhension de la lecture habermassienne de
I’espace public.
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130.  Pour J. Habermas, la vérité des énonces visant a déecrire un état de choses ne doit pas étre
confondue avec les prétentions a la validité émises a I’occasion d’une discussion pratique sur les normes.
Au cours d’un échange de propositions langagiéres visant a s’accorder sur la description de choses
observables, les partenaires de 1’échange sont obligés, s’ils espere le succés de I’interaction, de
présupposer 1’existence d’un monde objectif servant de justification a la vérité de ces propositions'®. En
revanche, lors d’un discours portant sur les normes utiles a la résolution de certains problémes pratiques,
les interlocuteurs ne fondent plus leurs prétentions a la validité sur le monde objectif, mais partagent plut6t

le projet de former un monde moral permettant de coordonner leurs conduites de vie'®®.

131.  Cristina Lafont ne partage pas cette opinion. Pour elle au contraire, I’affirmation selon laquelle
« la présupposition de ['existence d’états de choses dans le monde objectif est la condition de possibilité
de toute discussion significative sur la verite des enoncés » est équivalente a celle postulant que « la
présupposition de [’existence d’'un domaine d’intéréts généralisables est la condition de possibilité de
toute discussion significative sur la justesse morale des normes »**° [traduction de R. Rochlitz]. Auméme
titre que les énoncés descriptifs se rapportant a des états de choses sont formés en partant de la
présupposition de 1’existence factuelle des objets et des phénomeénes du monde objectif, C. Lafont
considére donc que les énoncés prescriptifs relatifs aux conduites reposent sur la présupposition analogue
de I’existence factuelle d’intéréts communs permettant d’évaluer la justesse des propositions d’action.
Cette présupposition d existence d’intéréts généralisables rattachée aux discours pratiques apparait donc
inévitable dans la mesure ou toute discussion sur la justesse morale des normes sociales serait dans le cas
contraire dénuée de sens, les partenaires de 1’échanges ne disposant plus de la certitude de pouvoir

s’accorder sur la validité de leurs conduites de vie.

132.  Parcette critique, C. Lafont souligne ainsi une apparente contradiction de la démarche pragmatico
formelle de J. Habermas qui ne semble reconnaitre I'utilit¢ de cette méthode que pour 1’étude de la
signification des choses du monde vécu, mais se trouve obligé de partir de la présupposition métaphysique
d’un gouvernement de la volonté pour discuter de la justesse des normes. Or, en replacant sur le méme
plan la doctrine des choses et celles des intéréts, C. Lafont renforce plus qu’elle ne la discrédite I’ intuition
habermassienne d’une possibilité de reconstruction des normes pratiques a partir de I’examen empirique

des volitions individuelles. On considére d’ailleurs, dans la seconde partie de cette thése, que J. Habermas

18 | ANGLOIS, Luc. Habermas et la question de la vérité. Archives de Philosophie. 2003, Vol. 66, n° 4, p. 563.
189 HABERMAS, Jurgen. Vérité et justification. Paris : Gallimard, 2001. p. 233.

190 T AFONT, Cristina. Pluralism and Universalism in Discourse Ethics. Dans : NASCIMENTO, Amos, A Matter
of Discourse. Community and Communication in Contemporary Philosophy. Aldershot : Ashgate, 1998, p. 60.
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s’accorde plutot avec C. Lafont pour comprendre la mécanique des jeux de pouvoir a I’ceuvre au sein de

I’espace public.

C. INCIDENCES DE LA METHODOLOGIE PRAGMATICO-
FORMELLE ET DE SES CRITIQUES SUR LA PRESENTE
ETUDE

133.  Qu’est-ce que la pragmatiqgue formelle permet de dire de 1’étude des discussions
constitutionnelles? Voila sans doute I’interrogation que I’on se pose a I’issue de cet ultime
développement. On aimerait donc a présent expliciter quelque peu cela en cherchant a montrer les
incidences de cette approche sur I’objet de la thése et en prenant position vis-a-vis des critiques

métathéoriques et déontologiques soulevées dans les paragraphes précédents.

134.  Depuis Peirce, on sait que le pragmatisme correspond a la philosophie du réel. Pourtant, la
perception de ce réel est sujette a débat, et il n’est pas nécessaire de remonter & Platon et Aristote pour
montrer que cette question demeure aujourd’hui au cceur de passionnantes controverses
épistémologiques. K.-O. Apel présuppose par exemple I’existence d’une Veérité universelle des faits et des
normes dont il serait possible de rendre compte en obéissant aux prescriptions de la rationalité du discours
découvertes empiriquement a travers 1’étude des structures de langage. Pour J. Habermas au contraire,
cette vérité est toujours relative aux présuppositions sur lesquelles les partenaires de la discussion fondent
leurs prétentions a la validité. La rationalité des jugements factuels et normatifs ne dépendrait donc pas de
regles transcendantes mais serait immanente aux interlocuteurs capables de faire un usage adéquat de la
raison communicationnelle pour adopter le bon point de vue moral. Dans ce travail, cette seconde lecture
sera privilégiée dans la mesure ou les regles procédurales d’organisation des discours constitutionnels
obéissent chaque fois a un endémisme juridique particulier qui décourage I’intuition d’une formation
transcendante des normes de la Constitution et valorise plutét Iidée d’une reconnaissance implicite d’un

monde de faits contingent aux membres de la discussion ceuvrant a 1’élaboration du droit.

135.  Pour autant, le scepticisme de K.-O. Apel a I’égard de la prémisse métaphysique habermassienne
du point de vue moral, de méme que les critiques déontologiques qui en découlent, doivent étre pris au
sérieux. En effet, ces commentaires ne sont pas incompatibles avec la méthode de compréhension
pragmatico-formelle de I’entente communicationnelle. Elles 1’enrichissent au contraire, et contribuent dés
lors a renforcer la légitimité de son application, non seulement aux discours pratiques sur les normes, mais
de maniere plus générale a la recherche empirique de la vérité. Dans cette dynamique, cette thése
prétendait a ’origine consacrer I’ensemble de sa seconde partie a I’examen de I’incidence de ces critiques

sur la formation des normes constitutionnelles. Cependant, 1’étendue des observations indispensables a
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I’analyse pragmatico-formelle du langage de la Constitution a pour 1’instant conduit au report de ce projet.

Celui-ci fera, on I’espere, I’objet d’une investigation ultérieure.

§ 1IV. THESE GENERALE DE L°’OUVRAGE : DE LA FORME
ET DE L°’OBJET DU DISCOURS CONSTITUTIONNEL

136.  Parvenus au crépuscule de cette introduction, on se remémore un passage, lu sur les bancs de
I’Université de la République a Montevideo, du livre de chevet de tout apprenti doctorant désireux de
mener a bien son projet d’investigation. On veut bien siir parler de Come si fa una tesi di laurea'®?, le
fameux ouvrage d’Umberto Eco sur la méthode d’écriture d’une thése. A propos de I’introduction, U. Eco
y affirmait ceci : « une bonne introduction fournit [au lecteur] les idées adéquates et fait parler le livre
dans le sens désiré par [ auteur »'° [nous traduisons]. A-t-on seulement atteint cette exigence ? Pour s’en
convaincre, on cherchera ici a résumer les développements menés jusqu’a présent afin d’évaluer si se

trouvent réunis les éléments utiles a la présentation de la problématique générale de ce travail de thése.

137.  Le premier de ces développements a consisté a décrire 1’objet et les limites de la recherche.
Concernant 1’objet, la mise en lumiére du lien ontologique entre langage et droit puis entre langage et droit
constitutionnel a progressivement mené a un dilemme inductif impliquant de choisir entre une étude du
langage du point de vue de la signification des énoncés normatifs (Sollen), ou de celui de leur production
en tant qu’acte de volonté (Sein). A Iissue de la présentation de ce dilemme, ce second aspect aura 6té
préféré : le langage de la Constitution sera donc étudié en tant que volition poursuivant la légitimation du
pouvoir. La détermination des limites de la recherche fut dans un second temps 1’occasion de justifier la
spécificité du langage constitutionnel vis-a-vis des autres discours normatifs avant de préciser I’étendue
du corpus de textes analysés afin d’illustrer la recherche. La décision a donc été prise de concentrer les
investigations sur les discours tenus par les Conventions constituantes argentines de 1949, 1957 et 1994,
ainsi que par les Assemblées constituantes et parlementaires frangaises lors de 1’élaboration des

Constitutions de 1946 et 1958, et a I’occasion de leurs révisions.

138.  Un deuxiéme développement a ensuite entendu preciser le cadre théorique de la recherche.
L’ancrage choisi est celui de la raison communicationnelle développée par J. Habermas a partir des années
1980. La justification de cette posture exige alors de situer cette théorie vis-a-vis des autres approches de

la philosophie de la raison, de la philosophie du langage, et de la philosophie du droit. Par rapport a la

191 | e livre est traduit en francais sous le titre Comment écrire sa thése ? Cf. ECO, Umberto. Comment écrire sa
thése? Paris : Flammarion, 2016.
192 ECO, Umberto. Cémo se hace una tesis. Técnicas y procedimientos de estudio, investigacion y escritura.
Barcelona : Gedisa, 2017. p. 125.
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philosophie de la raison, J. Habermas marque une certaine distance avec le rationalisme monologique
kantien et voit dans la discussion un outil plus convaincant de découverte de la vérité. Au sujet de la
philosophie du langage, il considére les expressions linguistiques comme un moyen adéquat de révéler la
signification des rapports singuliers au monde vécu et se démarque ainsi de la théorie du langage de
K. Bihler ou de la syntaxe logique de R. Carnap ne permettant pas selon lui de confronter la validé des
énonceés a la réalité des états de choses. Concernant enfin la philosophie du droit, le déplacement préalable
de I’objet de I’étude d’une ontologie du Sollen & une ontologie du Sein conduit aussi bien au rejet du
positivisme juridique incarné par I’herméneutique, le réalisme et le normativisme, qu’a celui des postures
néo-jusnaturalistes telle la Théorie de la justice développée par J. Rawls au début des années 1970. Cette
impasse pousse J. Habermas a préférer une approche critique partant de la lecture instrumentale donnée
par M. Weber de 1'usage des régles de droit pour voir dans la raison communicationnelle un moyen

favorable a I’entente normative entre les sociétaire juridiques.

139.  Le troisieme et demier développement introductif's’est quant a Iui orienté vers la présentation de
laméthode de la recherche. Le radicalisme épistémologique de la théorie de la raison communicationnelle
a conduit a substituer a la philosophie de la conscience une philosophie de I’expérience inscrite dans le
pragmatisme. Mais les vicissitudes susceptibles d’affecter cette méthode invitent a agir avec la plus grande
prudence pour faire usage de cet outil. J. Habermas a ainsi défendu I’idée qu’une analyse des structures
de langage ne saurait étre convaincante qu’a travers le prisme spécifique de la pragmatique formelle.
Aussi, ce développement s’est-il proposé de situer cette posture par rapport au pragmatisme originel de
C. S. Peirce et W. James avant de mettre en perspective les spécificités de I’approche pragmatico-formelle
vis-a-vis de la posture concurrente de la pragmatique transcendantale de K.-O. Apel. Un ultime
paragraphe a enfin permis de rappeler certaines critiques déontologiques adressées a J. Habermas, dont il

conviendra de tenir compte pour affiner sa théorie de la discussion.

140.  Avec ces éléments se trouvent désormais réunies toutes les exigences épistémologiques
nécessaires a 1’élaboration de la thése : celle-ci aura pour objet le langage constitutionnel francais et
argentin du milieu des années 1940 jusqu’a nos jours ; cet objet sera étudie a la lumiere de la theorie de la
raison communicationnelle ; et cette théorie pourra compter sur les outils de la méthode pragmatico-

formelle comme moyen de corroboration empirique des intuitions philosophiques organisant I’étude.

141.  La theése générale de ’ouvrage se révéle alors d’elle-méme. Le droit constitutionnel sera ici
compris comme un moyen de stabilisation des attentes normatives émises par les partenaires d’une
discussion pratique visant a coordonner leurs actions a travers 1’échange rationnel de prétentions a la
validité motivé par la recherche communicationnelle du meilleur argument. Dans cette perspective, la

pragmatique formelle offre la possibilité d’une description empirique de ces échanges, a la fois du point
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de vue de leur forme, en distinguant les diverses intentions téléologiques d’orientation des actes de
langage, mais aussi en considération de leur objet, en s’intéressant au contenu sémantique de ces

propositions.

142.  Ainsi, deux grandes parties pourront orienter ce projet de recherche. La premiére traitera des
formes du discours. Il s’agira deés lors d’appréhender la norme constitutionnelle comme le produit des
discussions pratiques d’organisation des interactions sociales en distinguant successivement les
discussions pragmatiques (Chapitre 1), des discussions éthiques (Chapitre 2), et des discussions morales
(Chapitre 3). La seconde partie abordera quant a elle les objets du discours. L’intention sera ici de présenter
la norme constitutionnelle comme le reflet de 1’espace public dans lequel s’expriment les préoccupations

politiques émises au sein des espaces institutionnels (Chapitre 1) et des espaces autonomes (Chapitre 2).

143.  Apres tout cela, on espere que la thése aura contribué a voir dans la théorie de la discussion de
J. Habermas un moyen crédible d’approfondissement de la connaissance du droit constitutionnel et du

droit en géneral.
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PREMIERE PARTIE

LES FORMES DU DISCOURS, LA
NORME CONSTITUTIONNELLE
COMME PRODUIT DES
DISCUSSIONS PRATIQUES

144.  Au début des années 1990, J. Habermas s’intéresse a I’applicabilité de sa théorie de la raison
communicationnelle  la théorie du droit. Dans son Ethique de la discussion, il considére que I’Etat de
droit a pour objet «d'institutionnaliser juridiquement les procédures et les présuppositions
communicationnelles exigeantes d’un réseau d’argumentation et de négociations, différencié selon les
interrogations auxquelles il doit répondre »*. Cette idée se retrouve d’ailleurs dés les premiéres pages de
Droit et démocratie, ouvrage tout entier consacré au lien ontologique entre raison et droit, ot 1’auteur
présente le droit comme un moyen d’institutionnalisation et de transformation des discussions
quotidiennes en « force productive d une formation de ['opinion et de la volonté politiques, dont on

présume qu elle est rationnelle ».

145. A partir de J. Habermas, la norme juridique se comprend comme le produit d’une discussion
pratique entre des acteurs faisant usage de la raison pour faire émerger une volonté commune a travers

I’échange de propositions langagiéres soutenant des prétentions individuelles dont la validité¢ est

YHABERMAS, Jirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 178.
2 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 52.



découverte dans la communication®. L’élaboration de la norme selon le modéle communicationnel passe
alors par différents niveaux de discussion allant des considérations pragmatiques les plus triviales
jusqu’aux questions morales de justice en passant par les interrogations éthico-existentielles relatives aux
orientations futures de la communauté de vie*. Au niveau législatif correspondent les discussions
pragmatiques ou les acteurs délibérent concernant les moyens appropriés pour atteindre certains buts.
L’¢échange de propositions langagicres permet dans ce cas une détermination rationnelle de la meilleure
décision a prendre entre plusieurs possibilités d’action. Ce type de conversation peut toutefois amener les
interlocuteurs a considérer une insuffisance de la définition des buts eux-mémes, faisant ainsi évoluer la
discussion vers des questionnements de nature éthique visant a interroger les préférences d’un groupe en
considération de son identité et de ses aspirations®. Dans le cas spécifique du débat normatif, ce deuxiéme
niveau correspond aux discussions d’ordre constitutionnel servant de cadre général a I’élaboration de la
loi. L’ultime niveau est enfin celui des considérations morales ou chacun s’interroge, lorsque 1’échange
d’arguments porte sur les normes juridiques, sur la justesse des buts poursuivis en fonction de certains

impératifs de conduite contenus dans les meeurs et la Constitution®.

146.  Cestrois niveaux de discussions pratiques guident ainsi le développement de ce premier titre qui
entendra éclairer les aspects pragmatiques, éthiques et moraux de la tension entre factualité du discours et

validité de la norme observable dans tout échange rationnel d’arguments.

3 « La discussion pratique est en effet en mesure, grace a ses caractéristiques pragmatiques insoupconnées, de
garantir une formation de la volonté telle que les intéréts de tout un chacun puissent étre mis en évidence sans
que soit déchiré le tissu social qui lie objectivement chacun a tous ». Cf. HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique de
la discussion. Op. cit. p. 22.

4 J. Habermas développe ici I’idée d’un modele processuel de formation de 1a volonté politique a laquelle obéirait
toute discussion pratique concourant a 1’élaboration des normes juridiques. Cf. HABERMAS, Jiirgen. Droit et
démocratie... Op. cit. p. 187.

5> HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. pp. 97-98.

8 NINO, Carlos Santiago. Derecho y moral politica — Una revision de la teoria general del derecho. Buenos
Aires : Siglo XXI editores, 2014. pp. 82-86.
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CHAPITRE 1.

LES NORMES TECHNIQUES, PRODUIT DES
DISCUSSIONS PRAGMATIQUES

147.  En 1795, Kant publie les Fondements de la métaphysique des meeurs. Pour la premiére fois?, il y
aborde le concept d’impératif, entendu comme un commandement rationnel contraignant la volonté
individuelle?. Cet impératif est qualifié de catégorique lorsque 1’action qu’il commande est considérée
comme bonne en soi, sans d’autre fin qu’elle-méme. En revanche, il appelle hypothétiques, les impératifs

d’actions envisagés comme moyens de parvenir a une fin®,

148.  Lorsqu’il s’intéresse a 1’aspect pragmatique des discussions pratiques, J. Habermas fait référence
a cette seconde catégorie de prescriptions. Sont ainsi pragmatiques, « les questions [qui] se posent du point
de vue d’un acteur qui cherche les moyens appropriés permettant de réaliser des fins et des préférences
données »*. Ces moyens sont congus comme des propositions langagiéres formulées par un locuteur dans
le but de tendre a la réalisation d’une action. Confronté a un énoncg, 1’auditeur peut alors soit reconnaitre
la validité de la prétention contenue dans la proposition, soit la refuser et formuler a son tour une nouvelle

proposition.

149.  Dans le cadre d’un débat normatif pragmatique, la finalité de I’activité communicationnelle réside
dans le vote de la loi. Chaque argument mobilisé par le Iégislateur vise a inciter les partenaires de la
discussion a amender ou a soutenir le texte Iégislatif. J. Habermas considere ces arguments comme des
« indications d’action [qQui] disent ce qu’on “doit” moralement ou nécessairement faire en fonction d’un
certain probléme »°. A la suite de Kant, il estime que ces recommandations reposent, selon le contexte de
la discussion : soit sur des impératifs techniques présentant les mesures nécessaires pour atteindre le but

poursuivi, soit sur des impératifs pragmatiques, insistant sur les obligations morales qui justifient la

! D’autres écrits, tels que I’introduction a la Critique de la faculté de juger, font toutefois référence au méme
concept sous la notion de technique. Cf. KANT, Emmanuel. Critique de la faculté de juger. Paris : Flammarion,
2015. p. 91.

2 KANT, Emmanuel. Fondements de la métaphysique des meeurs. Paris : Librairie générale francaise, 1993. p. 83.
3 AUBENQUE, Pierre. La prudence chez Kant. Revue de métaphysique et de morale. 1975, Vol. 80, n° 2. p. 159.
4 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 178.

5> HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 97.



réalisation de 1’action®. Une loi visant & réduire la vitesse de circulation des véhicules en agglomération
peut, par exemple, étre justifiée a la fois par des arguments techniques tels que la nécessaire réduction des
émissions de gaz a effet de serre ou le colt des accidents de la route sur le budget de la santé publique,
mais également par des arguments d’ordre moral comme le devoir de protéger la sécurité des piétons, des
passagers et du conducteur. De ce point de vue, la nature des arguments mobilisés varie donc selon la
stratégie communicationnelle adoptée mais tous bénéficient a priori d’une présomption de rationalité dont

I’auditeur sera tenu de déterminer la validité.

150. Des lors, I'objet de ce premier chapitre sera de comprendre la nature de I’interaction
communicationnelle, qui contribue a la formation rationnelle de la loi entre les propositions langagieres
formulées par un locuteur pour élaborer la norme, et I’analyse par I’auditeur des prétentions a la validité
contenues dans chacune de ces propositions. Une premicre section s’intéressera en ce sens aux différentes
dimensions téléologiques des propositions d’action tandis qu’une seconde permettra d’aborder I’étendue

des examens réalisés pour en controler la validité.

SECTION 1. LAFORMULATION DE
PROPOSITIONS D’ACTION, UNE
JUSTIFICATION DE LA NORME PAR LA FORCE
DE L’ARGUMENT

151.  Dans ses développements sur les modéles téléologiques de I’action, J. Habermas opére une
synthése des déterminants wébériens de I’activité sociale’, pour distinguer les objectifs utilitaristes, visant

la satisfaction des intéréts propres a chacun, des objectifs axiologiques ou affectifs, fondés sur les valeurs

6 Dans ses Fondements de la métaphysique des meeurs, Kant évoque les notions de régles de 1’habileté et de
conseils de la prudence pour qualifier les impératifs techniques et pragmatiques qui orientent les choix des
individus. La ou les unes sont établies problématiquement a partir d’une fin possible, les autres sont formés de
maniére assertorique selon une fin donnée en faits. Pour illustrer ces concepts, Kant prend comme exemple de
régle de I’habileté, les prescriptions faites par un médecin pour la guérison d’un patient ou celles que doit suivre
un assassin pour empoisonner sa victime. Le caractére moral est ici écarté, seule importe la détermination de la
fin possible (vie ou mort du patient ou de la victime) ainsi que les moyens techniques nécessaires pour y parvenir.
Les conseils de la prudence sont, quant & eux, dictés par une fin réelle mais incertaine, telle que ’accés au bonheur.
Dans ce cas, la fin est approchée de maniére pragmatique en mettant en ceuvre les conduites susceptibles de tendre
vers un état souhaité. Cf. KANT, Emmanuel. Fondements de la métaphysique des maeurs. Op. cit. p. 30.

"« Comme toute autre activité, l’activité sociale peut étre déterminée a) de facon rationnelle en finalité, par des
expectations du comportement des objets du monde extérieur ou de celui d’autres hommes [...]; b) de fagon
rationnelle en valeur, par la croyance en une valeur intrinséque inconditionnelle — d’ordre éthique, esthétique,
religieux ou autre [...]; c) de facon affectuelle, et particuliérement émotionnelle, par des passions et des
sentiments actuels ; d) de fagon traditionnelle par coutume invétérée ». Cf. WEBER, Max. Economie et
societé/l ... p. 55.
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et les affects®. A travers cette classification, se retrouve le dualisme sous-jacent de la théorie kantienne. La
ou I’approche utilitariste des régles de | habileté inspire des actions normatives concreétes, orientées vers
le succes, les conseils de la prudence contribuent a former des normes a partir de critéres axiologiques et

affectifs relevant de la logique de I’intercompréhension.

152.  Dans cette premiere section, seront donc étudiés les objectifs téléologiques guidant la formation

de normes selon des stratégies de succes (1.) ou d’intercompréhension (11.).

§1. PROPOSITIONS INSTRUMENTALESET
STRATEGIQUES D’UNE TELEOLOGIE DU SUCCES

153.  L’idée d’action en finalité guidée par le succes se situe chez J. Habermas dans le concept d’agir
téléologique. Une telle activité correspond au calcul d’utilité effectué par un acteur visant a une utilisation
appropriée de moyens pour atteindre un but déterminé®. Cette action est considérée comme
instrumentale'® quand le calcul opéré par I’individu porte sur des moyens techniques mis en ceuvre pour
parvenir a I’objectif fixé (A.). Elle est qualifiée de stratégique lorsque le but dépend de I’influence exercée

par un acteur sur le comportement de ses semblables (B.).

A. LES PROPOSITIONS INSTRUMENTALES, LE GRAND
DEBAT DE LA TECHNIQUE

154. A travers ’analyse de la théorie wébérienne de I’activité sociale, se dégagent deux méthodes de
la satisfaction technique des intéréts. La premiere correspond au respect des régles de ['expérience
reproduites par un acteur en fonction d’une situation passée. La seconde est celle du raisonnement logique

développé a partir de la réflexion individuelle!®.

8 A travers cette distinction on remarque immédiatement que J. Habermas ne considére pas ’agir traditionnel
comme un déterminant de 1’activité sociale. Il s’en explique dans les pages de sa Théorie de [’'agir
communicationnel : qu’ils agissent par rapport & une fin, une valeur ou un affect, les sujets conscients ont en
commun de poursuivre une action en finalité concréte ou souhaitée, mais si par contre ces derniers respectent une
tradition, le but méme de ’action disparait, celle-ci n’étant plus guidée que par I’habitude. Cf. HABERMAS,
Jurgen. Théorie de I’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 292.

® OUATTARA, Ibrahim. Critique de ’interprétation habermassienne du concept wébérien de rationalité. Archives
Européennes de Sociologie. 1994, Vol. 35, n° 2, p. 309.

0 HABERMAS, Jirgen. Morale et communication... Op. cit. p. 62.

1 Afin de rendre compte de ’applicabilité des arguments mobilisés pour justifier les différentes formes d’actions
en finalité guidées par la technique, I’ensemble des idées qui vont suivre seront illustrées par des exemples tirés
des documents du débat parlementaire relatif au projet de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe, tenu a I’ Assemblée nationale et au Sénat, du 29 janvier au 23 avril 2013.
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1. Les défis de ’expérience

155.  La formation de prétentions d’actions a partir des régles de I’expérience n’est pas sans rappeler
certains concepts argumentatifs abordés par la Nouvelle rhétorique de Chaim Perelman et Lucie
Olbrechts-Tyteca. Dans leur Traité de ['argumentation, les auteurs qualifient d’arguments basés sur la
structure du réel, « les arguments [visant &] établir une solidarité entre des jugements admis et d 'autres
que ['on cherche a promouvoir »*. Parmi ces derniers, ils distinguent alors les arguments relatifs & des
liaisons de succession expliquant les conséquences futures ou les causes passées d’un phénoméne
déterminé, de ceux applicables a des liaisons de coexistence unissant les actes aux personnes. Cette
seconde catégorie intéresse particulierement ce premier point de développement en ce qu’elle se
rapproche de la notion d’arguments fondés sur I’expérience. En effet, « les liaisons de coexistence unissent
deux réalités de niveau inégal, [ 'une étant plus fondamentale, plus explicative que 'autre. [ ...] La liaison

de coexistence fondamentale, en philosophie, est celle qui rattache une essence a ses manifestations »*3.

156.  Deés lors, il est facile de voir un paralléle entre la prétention dun sujet a résoudre un conflit en
suivant les régles de I’expérience, et celle de former des arguments liant /‘essence d’une personne aux
manifestations de ses capacités. Reste a savoir comment s’entend cette essence pour avoir une

compréhension plus précise des discussions technigues résolues par expérience.

157.  La encore, Perelman et Olbrechts-Tyteca semblent apporter certains éléments de réponse.
L’image que I’on se fait d’une personne, ou I’essence qu’on lui attribue, se trouve selon eux déterminée
par ses actes'®. Ceux-ci constituent des prémisses qui peuvent étre habituelles ou rares, mais permettent

en tous cas de juger la capacité du sujet a faire valoir son expérience pour résoudre un conflit.

158.  Ainsi, I’objet de ce premier point sera de reprendre la distinction mise en évidence par les auteurs
entre prémisses habituelles et prémisses rares pour parvenir a saisir I’étendue des arguments formés a

partir des regles de I’expérience.
a. Les prémisses habituelles, I’expérience de situations communes

159.  En suivant le raisonnement de Perelman et Olbrechts-Tyteca, il est d’abord possible d’associer
I’expérience du sujet a I’habitude qu’il a de réaliser certains actes. Au cours d’une discussion, la capacité
d’un locuteur & s’appuyer sur son expérience habituelle pour justifier un argument visant a la satisfaction

technique de ses intéréts revient a démontrer son aptitude a juger une situation nouvelle au regard de

12 PERELMAN, Chaim et OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Traité de I’argumentation - La nouvelle réthorique.
6° éd. Bruxelles : Editions de I’Université de Bruxelles, 2008. p. 351.

13 1bid. p. 394.

14 Ibid. pp. 401-403.
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jugements similaires régulierement formés par le passé. Le caractere rationnel de la compétence
revendiquée est alors considéré comme d’autant plus fondé qu’il se forme sur une grande accumulation

de mérites toujours considérés comme stables par le public'®.

160. A titre d’exemple, I'image que I’on se fait d’un architecte est celle d’un ingénieur capable de
réaliser des constructions complexes. Cette valorisation de 1’essence de I’architecte, en tant que personne
douée pour concevoir des édifices, est rendue possible non seulement par son dipléme'® mais surtout par
les nombreux succes des travaux déja accomplis. Au cours de la discussion sur un projet d’urbanisme,
celui-ci pourra ainsi chercher a convaincre son auditoire du bien-fondé de I’initiative en arguant de ses
compétences pour justifier sa position. Par contre, le méme architecte qui aurait autrefois commis des
erreurs dans ses plans et conduit a I’effondrement d’un de ses ouvrages amenerait le public a douter de

ses aptitudes a former un jugement valide quant a la pertinence architecturale du batiment.

161.  Larhétorique de I’expérience est souvent utilisée pour appuyer certaines prétentions d’action dans
le domaine constitutionnel. Ainsi, en 2003, a ’occasion de la discussion en commission du projet de loi
constitutionnelle relatif a 1’organisation décentralisée de la République, le sénateur Bernard Frimat était
intervenu pour faire part de son expérience de vice-président du Conseil régional du Nord-Pas-De-Calais
concernant la gestion du budget de sa région. Le débat portait sur le financement des transferts de
compétences de I’Etat vers les collectivités territoriales. Le sénateur avait alors mis en avant sa
connaissance du terrain et son expérience d’¢élu afin d’alerter les membres de la commission concernant
le phénomene de 1’augmentation réguliére des charges pesant sur les collectivités dans la gestion de leur

compétencest’.

162.  Par cette rhétorique, le senateur mobilise donc un argument pragmatique fondé sur I’expérience :

pour garantir le succes des mesures de la révision relatives aux transferts de compétences, il conviendrait

15 « Tout argument sur la personne fait état de cette stabilité : on la présume, en interprétant l’acte en fonction
de la personne, on déplore que cette stabilité n’ait pas été respectée, quand on adresse a quelqu 'un le reproche
d’incohérence ou de changement injustifié ». Cf. Ibid. p. 395.

16 Auquel cas il s’agit d’une prémisse rare, I’obtention du dipldme n’ayant pas vocation a se répéter dans le temps.
1" GARREC, René. Rapport fait au nom de la commission des Lois constitutionnelles, de Iégislation, du suffrage
universel, du Réglement et d’administration générale sur : le projet de loi constitutionnelle relatif a I’organisation
décentralisée de la République ; la proposition de loi constitutionnelle de MM. Christian PONCELET, Henri de
RAINCOURT, Josselin de ROHAN, Daniel HOEFFEL, Gérard LONGUET, Jean PUECH, Jean-Pierre
FOURCADE, Philippe ADNOT, Louis de BROISSIA, Paul GIROD, Michel MERCIER, Mme Lucette MICHAUX-
CHEVRY, MM. Philippe RICHERT, Alex TURK et Jean-Paul VIRAPOULLE relative a la libre administration
des collectivités territoriales, la proposition de loi constitutionnelle de M. Paul GIROD tendant a la
reconnaissance de lois a vocation territoriale ; la proposition de loi constitutionnelle de M. Robert DEL PICCHIA
relative au vote des Frangais résidant sur les territoires situés dans la zone géographique comprise entre le
meéridien 26° ouest et la ligne internationale de changement de date, a I’exception de I’archipel des Agores ; la
proposition de loi constitutionnelle de MM. Georges OTHILY et Rodolphe DESIRE tendant & modifier le premier
alinéa de 'article 7 de la Constitution ; et la proposition de loi constitutionnelle, adoptée par [’Assemblée
nationale, tendant a introduire dans la Constitution un droit a [’expérimentation pour les collectivités
territoriales ; par M. René GARREC, Sénateur. Rapport n°27. Paris : Sénat, 23 octobre 2002. p. 200.
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selon lui de prendre sérieusement en compte le probléme de I’augmentation des dépenses, dans la mesure

ou son expérience atteste de 1’existence d’un tel phénoméne.
b. Les prémisses rares, I’expérience de situations exceptionnelles

163.  Dans le cadre d’une discussion pragmatique, il n’est pas rare que les protagonistes fondent
certains arguments en se basant sur I’expérience d’un acte réalisé par le passé. Perelman et Olbrechts-
Tyteca citent par exemple une remarque de Kennet Burke : « Un homme peut étre considéré comme un
héros parce qu'il a accompli des actes héroiques, alors que dans son état actuel, il peut étre, en tous cas,
trop vieux ou trop faible pour les accomplir »'8. De ce point de vue, les propositions langagiéres ne
reposent pas nécessairement sur des prémisses habituelles. Un seul acte héroique, ou des actes héroiques

lointains, suffisent au héros pour étre considéré comme tel.

164.  Dans cette perspective, la force persuasive de I’argument dépend moins de la stabilité des mérites
accumulés par le sujet, que de la capacité de celui-ci a mettre en valeur la tangibilité de son retour
d’expérience. Dans les travaux de Christian Bessy et Francis Chateauraynaud®®, la tangibilité d’un
argument d’expérience se comprend comme la possibilit¢ de rendre la compréhension d’un acte

compatible avec le sens commun des protagonistes®°.

165.  Pour illustrer cette approche, I’exemple du projet urbanistique peut étre une nouvelle fois utilisé.
En suivant le raisonnement de Perelman et d’Olbrechts-Tyteca, s’il est admis que, fort de ses réussites
passées, un architecte puisse faire valoir son expérience pour influencer la discussion, il est également
reconnu qu’un boulanger, ayant un jour ceuvré a la construction de sa propre maison, puisse présenter des

arguments en se fondant sur I’expérience acquise au cours de la réalisation de ’ouvrage. Bien que dans

18 BURKE, Kenneth. A grammar of motives. Los Angeles : University of California Press, 1969.

19 Dans Experts et faussaires, les deux auteurs s’intéressent a la relation entre personnes et objets. Ils citent
notamment un passage de la Philosophie de la perception de Maurice Merleau-Ponty : « Un mouvement est appris
lorsque le corps I’a compris, ¢ est-a-dire lorsqu il I’a incorporé a son « monde », et mouvoir son corps c’est viser
a travers lui les choses, ¢ est le laisser répondre a leur sollicitation qui s exerce sur lui sans aucune représentation
[...]. Mon corps a son monde ou comprend son monde sans avoir da passer par des « représentations », sans se
subordonner a une fonction symbolique ou objectivante ». Cf. MERLEAU-PONTY, Maurice. Phénoménologie
de la perception. Paris: Gallimard, 2016. pp. 173-175. llIs observent ainsi que les pratiques corporelles,
lorsqu’elles sont nouvelles, constituent une consécration motrice ou le corps comprend et assimile le mouvement
adéquat de maniére a pouvoir le reproduire et le perfectionner. Cf. BESSY, Christian et CHATEAURAYNAUD,
Francis. Experts et faussaires - Pour une sociologie de la perception. Paris : Métaili¢, 1995. pp. 264-265.

2 « Nos acteurs ont des corps, et, s’ils ne croient pas toujours ce qu’ils voient ou ce qu’ils touchent, ils explorent
les rapports entre perceptions et représentations via des expériences marquantes fonctionnant comme autant
d’épreuves de vérité. L’intérét heuristique des affaires et des controverses réside précisément dans la fagon dont
elles rendent visibles ce travail du sens commun sur lui-méme ». Cf. CHATEAURAYNAUD, Francis. Invention
argumentative et débat public, regard sociologique sur ’origine des bons arguments. Cahiers d’économie
politique. 2004, Vol. 2, n° 47, p. 199.
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ce cas, I’ceuvre du boulanger constitue un acte unique et isolé, il n’en demeure pas moins tangible et

comprehensible vis-a-vis de I’ensemble des participants a la discussion.

166.  Au cours des debats de la Convention constituante argentine de 1994, cette forme d’argument a
pu étre utilisée par certains membres de la discussion pour appuyer le vote d’articles renforgant la
protection des droits fondamentaux du fait du traumatisme national de la précédente dictature. Ainsi en
est-il par exemple du discours prononcé le 2 aolt par Alicia Olivieira, dans lequel la représentante du
Front Large pour la capitale soutenait la reconnaissance de la valeur constitutionnelle des stipulations de
certains traités internationaux de protection des droits humains en insistant sur la conscience historique de
I’existence de milliers de personnes disparues, torturées, enfermées, exilées et exécutées pour justifier de

I'impérieuse nécessité de mieux protéger juridiquement les libertés fondamentales des individus?!.

167.  Ainsi, de ’examen des propositions langagieres fondées sur I’expérience, se détachent deux
sortes de justifications. La premiére consiste en une argumentation structurée autour d’une expérience
habituelle pouvant étre mise en avant par le sujet pour légitimer ses intentions d’action. La seconde est
celle couramment invoqueée par les participants d’une discussion, faisant valoir une expérience vécue,

unique ou rare, pour prendre position vis-a-vis du sujet en débat.

168.  Si ces deux formes d’arguments sont souvent invoquées dans le cadre de discussions techniques,

elles ne sont pourtant pas les seules. D’autres, de nature logique, peuvent également étre mobilisées.

2. Les enjeux du raisonnement

169.  Lesarguments de calcul et de raisonnement visant la satisfaction technique des intéréts sont, pour
Perelman et Olbrechts-Tyteca, repérables au formalisme logique de leur démonstration. Toutefois, sauf a
porter sur un type particulier de discussion??, les prétentions langagiéres qui s’inspirent de ces arguments
ne peuvent pas présenter le raisonnement dans son intégralité, compte tenu des exigences de concision de
la conversation. Aussi, selon Perelman et Olbrechts-Tyteca, il est plus exact de qualifier de quasi-logique
ce type de justification, puisque « seul un effort de reduction ou de précision, de nature non formelle,

permet de donner & ces arguments une apparence démonstrative »>.

2L CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 222 Reunion - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Diario
de sesiones. Santa Fé, 2 ao(it 1994, p. 2862.

22 On comprendra qu’une discussion scientifique puisse, par exemple, s’étendre sur la démonstration d’un
argument. Il se peut méme que cette démonstration constitue 1’objet méme de la conversation. Néanmoins, il serait
malvenu de s’étendre sur I’exposition d’un raisonnement dans le cadre d’une discussion ordinaire portée par une
logique d’efficacité des actes de langage.

23 PERELMAN, Chaim et OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Traité de I’argumentation... Op. cit. p. 259.
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170.  Des lors, I’effort de réduction ou de précision se comprend comme le procéde par lequel le sujet
argumente de maniére a lever les incompatibilités opposables a son raisonnement pour rendre caduque

tout autre alternative d’action®®. Il se décline selon deux formes d’arguments.
a. Lesarguments de quasi-logique purs, I’appréhension de la totalité

171.  Lesthéoriciens de la Nouvelle rhétorique qualifient d’attitude logique les types d’effort cherchant
a « résoudre toutes les difficultés et tous les problemes qui peuvent surgir, dans les situations les plus
variées, que l’on s efforce d’imaginer suite a I’application de régles, de lois et de normes auxquelles on
accorde son adhésion »2°. Au cours d’une discussion, ce genre de raisonnement peut ainsi permettre de
considérer comme quasi-logiques, les arguments visant a anticiper tous les problémes susceptibles de se

produire dans le cadre de la réalisation d’une activité.

172.  Dans les discussions ordinaires, la possibilité de mobiliser de tels arguments reste, en général,
dominée par les contraintes sémantiques et normatives qui pésent sur 1’objet du discours et limitent la
capacité du sujet a former un raisonnement logique universalisable?®. Dans les débats normatifs par contre,
cette approche est souvent privilégiée pour justifier ’adoption de certaines mesures rendues obligatoires
par des normes supérieures?’ ou du fait de leur contradiction au regard d’autres normes du systémes

juridique.

24 Si par exemple, pour reprendre une illustration donnée dans le Traité de I’argumentation, la question de
confiance posée par un chef de Gouvernement devant 1’ Assemblée, crée une incompatibilité entre son maintien
en fonction et le rejet de la réforme qu’il porte, I’effort de réduction consistera a présenter un raisonnement
suffisamment convaincant, pour éviter au ministre d’avoir a engager sa responsabilité. Ibid. p. 263.

2 |bid. p. 265.

% Au vu de I’état actuel de la connaissance, un astrophysicien peut sans grande peine expliquer le phénomeéne de
larotation de la terre sur elle-méme et autour du Soleil. La Terre et le Soleil sont des objets sémantiques clairement
définis (du moins pour les besoins de la démonstration). Les régles de ’astrophysique sont, dans ce domaine
précis, largement admises. Mais les choses en vont différemment pour d’autres disciplines. Ainsi, il sera difficile
a un sociologue de donner une définition précise de la démocratie et de ses implications. En effet, le sens
sémantique du concept de démocratie reste largement débattu, de méme que les régles qui régissent un tel systéme.
Perelman et Olbrechts-Tyteca ne disent pas autre chose lorsqu’ils affirment que « dans les systémes formels, ol
les seuls signes suffisent, par leur combinaison, a rendre la contradiction indiscutable, on ne peut que s’incliner
devant I’évidence. Mais cela n’est pas le cas quand il s’agit d’énoncés du langage naturel, dont les termes peuvent
étre interprétés de différentes facons ». Cf. PERELMAN, Chaim et OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Traité de
[’argumentation... Op. cit. p. 262. On retrouve aussi le sens de la critique adressée par J. Habermas contre la
raison objectivante. Cf. HABERMAS, Jlrgen. Le discours philosophique de la modernité. Op. cit. p. 351.

27 On pourrait ici citer ’exemple d’un projet de loi organique relatif a I’application de I’article 11 de la
Constitution, déposé sur le bureau de 1’Assemblée nationale en 2010. L’article 11, modifié par la révision
constitutionnelle de 2008 venait d’instituer le référendum d’initiative partagée en laissant au législateur le soin
d’en fixer les modalités d’application. En introduction de son rapport présenté au nom de la Commission des lois,
le député Guy Geoffroy avait alors justifié le vote du projet de loi en rappelant que « le constituant [avait] renvoyé
au législateur organique le soin de déterminer certains aspects de la procédure ». Cf. GEOFFRQY, Guy. Rapport
fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la législation et de I’administration générale de la
République sur le projet de loi organique (2°3072) et le projet de loi (n°3073) portant application de I’article 11
de la Constitution. Rapport législatif n°3946, 3947. Paris : Assemblée nationale, 2011, p. 9. Cette partie de la
déclaration illustre le recours & un argument quasi logique en ce que le député déduit d’une disposition
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173.  En 2008, le projet de ratification par la France du traité de Lisbonne implique de réviser la
Constitution. L’argument soulevé par le Président de la République Nicolas Sarkozy pour justifier le vote
de cette révision pourra, on va le voir, étre en ce sens qualifié de quasi-logique pur. Par application des
dispositions de I’article 54 de la Constitution contraignant a la saisine du Conseil constitutionnel en cas de
ratification d’un traité international, le Président de la République avait sollicité le Conseil concernant la
compatibilité du traité vis-a-vis de la Constitution. Le 20 décembre 2007, celui-ci avait alors jugé que pour
étre ratifié, le traité devrait étre précédé d’une révision de la Constitution?®. Les motivations avancées par
les juges concernaient en particulier ’atteinte par certaines clauses du traité, des conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale, ainsi que la nécessité d’aménager certaines procédures
parlementaires suite aux prérogatives nouvelles accordées par le traité aux Parlements nationaux. Prenant
acte de ces réserves, le Président de la République avait donc logiquement sollicité son Premier ministre
et sa garde des Sceaux pour déposer sur le bureau de I’Assemblée nationale un projet de loi
constitutionnelle allant dans ce sens. Le titre XV de la Constitution serait donc modifié pour engager non
seulement la procédure de ratification du traité, mais aussi afin de faciliter la mise en ceuvre future des

engagements internationaux de la France?®.

b. Les arguments de quasi-logique relatifs, I’adaptation a la
conjoncture

174.  OQutre le recours au raisonnement logique, Perelman et Olbrechts-Tyteca considérent encore deux
autres attitudes que peuvent adopter les sujets pour anticiper les incompatibilités. Ces comportements
fondent des arguments quasi-logiques relatifs en ne prétendant pas a une résolution absolue et

inconditionnelle des conflits potentiels.

175.  Lapremiere attitude est « celle de [’homme pratique, qui ne résout les problemes qu au fur et a
mesure qu'ils se présentent, qui repense ses notions et ses réegles en fonction des situations réelles et des

décisions indispensables & son action »*. Plus loin dans le texte, les auteurs évoquent I’exemple du juge

constitutionnelle I’obligation de discuter les régles de procédure relatives au référendum. Dans ce cas précis, la
régle de droit (la procédure 1égislative) et I’objet juridique auquel elle se rapporte (le référendum) sont clairement
définis et identifiés. IIs donnent ainsi 1’opportunité au rapporteur d’argumenter logiquement en faveur de
I’adoption de la loi organique.

28 Ces éléments peuvent étre retrouvés dans la décision de non-conformité partielle rendue par la Conseil
constitutionnel le 20 décembre 2007. Cf. Décision n°2007-560 DC du 20 décembre 2007, Traité de Lishonne
modifiant le traité du I’Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne.

2 FILLON, Francois et DATI, Rachida. Projet de loi constitutionnel modifiant le titre XV de la Constitution,
présenté au nom de M. Nicolas Sarkozy, Président de la République, par M. Frangois Fillon, Premier ministre,
et par Mme Rachida Dati, garde des Sceaux, ministre de la justice. Projet de loi constitutionnelle n°561 (rectifié).
Paris : Assemblée nationale, 15 janvier 2008. pp. 3-4.

30 PERELMAN, Chaim et OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Traité de I’argumentation... Op. cit. p. 266.
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qui, afin d’éviter au maximum toute ambiguité dans ses interprétations, cherche a limiter la portée de ses

décisions au strict cas qui lui incombe.

176.  Laseconde quant a elle, est dite diplomatique. Elle correspond a celle ou « ne désirant pas [...]
se mettre en opposition avec une régle ou resoudre [...] le conflit né de I'incompatibilité entre deux régles
[...], oninvente des procédés pour éviter que l'incompatibilité apparaisse, OU pour remettre a un moment
plus opportun les décisions & prendre »°L. Le caractére logique de la conduite dépend alors moins de la
résolution réelle du conflit que de la cohérence du respect des régles de fiction qui permettent de le
contourner. Citant les travaux de ’anthropologue et poétesse étasunienne Ruth Benedict, Perelman et
Olbrechts-Tyteca illustrent cette attitude en prenant I’exemple d’une coutume japonaise selon laquelle il
n’est possible de recevoir de visiteurs chez soi qu’a la condition d’étre habillé décemment. Aussi, si un
paysan travaillant aux champs recoit une visite inopinée, le visiteur fera semblant de ne pas le voir jusqu’a

ce que ce dernier se soit changé pour I’accueillir comme il se doit®?,

177.  Un intéressant exemple d’argument quasi-logique relatif pourrait de nouveau étre trouvé dans
I’initiative du constituant argentin de donner une valeur constitutionnelle & certains traités internationaux.
En effet, la protection accrue des droits fondamentaux ne constitue pas la seule raison pour laguelle les
représentants a la Convention de 1994 choisissent cette manceuvre. En élevant certains traités au plus haut
niveau de la hiérarchie des normes, le constituant fait aussi le choix de renforcer la sécurité juridique en
limitant les potentialités de survenance de conflits de normes entre les droits fondamentaux déja reconnus
par la Constitution et ceux protégés par les traités, tout en renforgant I’étendue des droits déja garantis™.
Cet argument peut ainsi étre appréhendé comme un procédé diplomatique d’anticipation de certains
conflits de droit.

178.  Ainsi, de I’examen des propositions d’action fondées sur ’expérience et le raisonnement
technique, émerge 1’idée selon laquelle les discussions normatives reposent en grande partie sur des
arguments visant a mettre en valeur la cohérence d’un raisonnement formé a partir de connaissances

acquises par la pratique ou le calcul.

31 PERELMAN, Chaim et OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Traité de I’argumentation ... Op. Cit. p. 266.

32 BENEDICT, Ruth. The Chrysanthemum And The Sword - Patterns of japanese culture. Londres : Secker &
Warburg, 1947. p. 156.

3 On retrouvera aussi ce raisonnement chez la représentante a la Convention Alicia Oliveira. Cf. CONVENCION
NACIONAL CONSTITUYENTE. 222 Reunion - 32 Sesion Ordinaria (Continuacién). Op. cit. pp. 2831-2832.
On notera cependant que cet argument fait débat et que certains membres de la Convention, a I’image du
représentant Luis Iriarte pour la province de Tucuman, considérent au contraire qu’une telle constitutionnalisation
affaiblirait la sécurité juridique en faisant perdre aux juges leur fonction de modération entre les traités et la
Constitution. Cf. Ibid. p. 2849.
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179.  Ce type d’activité communicationnelle n’est toutefois pas le seul a permettre la poursuite des
objectifs téléologiques de succes. D’autres propositions, de nature stratégique, concourent également a

’atteinte de telles finalités.

B. LES PROPOSITIONS STRATEGIQUES, DE LA SUBTILITE
AU DESESPOIR

180.  Dans une série d’articles sur les conceptions de la démocratie, publiés dans plusieurs revues
universitaires étasuniennes a la fin des années 1980, Frank Michelman définit les interactions stratégiques
comme des offres conditionnelles de service ou d ‘abstention, formulées par les individus pour satisfaire

leurs propres intéréts>*,

181.  Reprise par J. Habermas®, cette définition est proche de la théorie des jeux stratégiques,
développée par Otfried Hoffe, selon laquelle une interaction stratégique doit étre analysée suivant quatre
éléments®®. Les deux premiers critéres sont relatifs aux paramétres de 1’échange, entendus comme
I’identification des acteurs présents et des relations existantes entre eux, ainsi que la détermination des
normes qui régissent I’interaction et imposent aux différents intervenants, le respect de certaines régles
d’action. Un troisiéme facteur tient compte des objectifs réels de I’interaction. Une discussion n’a de
portée stratégique que parce que les finalités de I’action sont soit tenues secretes, soit peu acceptables par
I’opinion®”. Enfin, I’ultime variable est celle des stratégies elles-mémes, élaborées en fonction de

I’ensemble des données précédentes.

182.  Cette définition pousse J. Habermas a identifier deux formes d’interactions stratégiques. Partant
de I’idée selon laquelle ces formes d’argumentation se retrouvent dans des négociations ou la force
physique domine la force de ’argument, il considere les menaces et les promesses comme seules
propositions utiles & ce type de discussion®. S’il partage les prémisses de ce point de vue, Jon Elster
consideére toutefois cette approche insuffisante. Dans un article qu’il consacre a L ‘usage stratégique de

[’argumentation, il montre que, bien que les promesses et les menaces constituent un aspect non

3 MICHELMAN, Frank I. Conceptions of democracy in american constitutional argument: voting rights. Florida
Law Review. 1989, Vol. 41, n° 3, p. 448. Voir aussi: MICHELMAN, Frank I. Conceptions of democracy in
american constitutional argument: the case of pornography. Tennessee law review. 1989, Vol. 56, n° 2, p. 293.

3% HABERMAS, Jurgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 296.

3% « Un jeu stratégique se compose de quatre éléments : 1) des joueurs, unités souveraines de décision [...];
2) des regles fixant les variables que chaque joueur peut contrdler [...] ; 3) du résultat final ou décompte [...];
4) des stratégies, des plans d’action globaux alternatifs possibles ». Cf. HABERMAS, Jirgen. Théorie de [’agir
communicationnel/i... Op. cit. p. 414.

37 0. Hoffe fait ici référence a ’accaparement de postes, I’augmentation du pouvoir, ’enrichissement et la
recherche de prestige. Cf. HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnel/I ... 1bid.

% HABERMAS, Jirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 186.
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négligeable de I’argumentation stratégique, celles-ci ne sont en réalité invoquées qu’en ultime recours par
le locuteur. Dans la mesure du possible, celui-ci visera au contraire a inciter ou a dissuader 1’auditeur de

réaliser une action par le biais de mises en garde ou de propositions équivalentes a la finalité souhaitée®.

183.  Ainsi, & partir des différents facteurs soulevés par O. Hoffe dans le choix des alternatives d’action
possibles, seront tour a tour abordées les argumentations stratégiques impartiales fondeées sur des
équivalents et des avertissements (1.), et les argumentations stratégiques extrémes caractérisées par les

menaces et les promesses (2.).

1. La stratégie subtile des argumentations impartiales

184.  Est qualifié d’impartial, dans la pensée de J. Elster, tout pseudo-argument qui parasite un
argument véritable*® en donnant 1’illusion d’une préoccupation manifeste pour le bien public, lorsqu’en
réalité il n’est question que de la satisfaction des intéréts individuels*!. Cette stratégie d’action inspire deux

formes de comportements, selon que le sujet cherche a convaincre ou a dissuader son interlocuteur.

a. Lastratégie de la dissimulation, le recours aux équivalents
Impartiaux

185.  Un équivalent impartial se présente comme un argument en apparence désintéresse, visant a
optimiser les chances de succeés de celui qui I’invoque en dissimulant la finalité de 1’action. La prétention
langagiére est ici formulée sous son meilleur jour, de maniére & emporter I’adhésion d’un nombre suffisant

de participants a la discussion pour étre considérée comme un moyen crédible d’action.

186.  Dans cette perspective, I’acteur procéde en plusieurs étapes. En premier lieu, il commence par se
demander si I’objectif réel qu’il s’est fixé peut étre atteint au moyen d’une action raisonnable fondée sur
des arguments légitimes. S’il calcule que son ambition risque d’étre contrariée, il examine la possibilité
de promouvoir une coincidence optimale. Il propose alors Iatteinte d’un autre objectif produisant des

effets similaires a ceux provoqués par 1’objectif réel. Si toutefois, pour une raison quelconque*?, il demeure

39 ELSTER, Jon. L’usage stratégique de 1’argumentation. Négociations. 2005, Vol. 2, n° 4, p.60.

par J. Habermas. Cf. HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnel/I ...Op. cit. p. 115.

#LELSTER, Jon. L’usage stratégique de I’argumentation. Op. cit. p. 67.

42 Comme il a été dit, un argument stratégique ne vaut que s’il est suffisamment convaincant pour étre réalisé.
Cette exigence implique que les méthodes et objectifs proposés par I’acteur jouissent de la crédibilité nécessaire
pour ne pas risquer d’attirer la suspicion des autres participants a la discussion. Or cette crédibilité est fonction de
la qualité de 1’acteur : « Un argument ne proposant d’allégement d’impots qu’en faveur des plus pauvres aurait,
lui aussi, de bonnes chances d’étre retenu. Mais il ne serait certainement pas optimal pour les nantis. Ces derniers
ont besoin d’un argument suffisamment éloigné de leur intérét personnel pour qu’il soit accepté par les autres.
Mais il ne doit pas non plus trop s’en éloigner car, si cet argument était retenu, ils ne pourraient alors en tirer
aucun profit ». Cf. Ibid. p. 69.
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impossible d’établir une coincidence optimale, ’acteur peut encore viser une coincidence maximale. Dans
ce cas, la finalité de I’action ne produira plus les effets exactement escomptés, mais aura des conséquences

proches des buts réellement poursuivis.

187.  Afin de mettre en évidence I’existence, dans le débat public, d’arguments stratégiques fondés sur
des équivalents impartiaux, J. Elster prend 1’exemple des travaux du psychiatre Dan Alan Oren sur la
politique de limitation du nombre d’admissions de personnes de confession juive a I’'Université de Yale
dans les années 1920. Il y explique notamment que, compte tenu du caractére ouvertement antisémite de
la mesure, et afin d’anticiper tout scandale potentiel, il était exclu pour I’administration de refuser de
manicre explicite ’entrée de juifs dans son établissement. Au lieu de cela, I’'Université a donc affiché sa
volonté d’encourager la diversité de provenance de ses étudiants en limitant les entrées dans les zones de
forte densité géographique. L’apparente impartialité de la mesure rendait ainsi la stratégie acceptable aux
yeux de I’opinion, mais avait insidieusement pour effet de réduire ’acces de I’'Université a une grande

partie de la population juive établie sur New York*,

188.  Cette forme d’argument stratégique fonde sur la dissimulation se retrouve dans certains discours
des assemblées constituantes. La manceuvre de certains conventionnels argentins pour inscrire de facto
Iinterdiction du droit a I’avortement dans la Constitution est en ce sens fort éloquente. Elle concerne une
nouvelle fois la rédaction de I’alinéa 22 de l’article 75 de la nouvelle Constitution relatif a la
reconnaissance de la valeur constitutionnelle de plusieurs traités internationaux. Au cours de la discussion
relative a I’article, le représentant pour la province de Corrientes Angel F. Pardo avait utilisé un argument
intéressant. Celui-ci défendait ardemment le vote de ’article pour espérer la constitutionnalisation de la
Convention Américaine des droits de ’Homme et de la Convention des Droits de I’enfant, dans la mesure
ou ces deux textes protégeaient le droit a la vie. Pour le représentant, ces traités devaient non seulement
étre intégrés a la Constitution, mais aussi étre enrichis par des dispositions garantissant le droit a la vie dés
la conception, et jusqu’a la mort naturelle**. On comprend alors que cet argument ne cherche pas
seulement a élargir le champ de protection des droits fondamentaux, mais constitue plus implicitement un

moyen de dissuader tout projet 1égislatif de légalisation de ’avortement.

43 « Méme si de nombreux juifs (concentrés dans la région du nord-est, d’oii provenaient la majorité des
candidatures pour Yale) seraient affectés par ce principe, celui-ci n’était pas intrinséquement antisémite. Il n’était
pas possible d’accuser sérieusement de discrimination religieuse une politique géographique qui avait été
déployée sans tenir compte du critére religieux. De plus, elle pouvait favoriser un juif du Milwaukee ou un
catholique de Duluth autant qu’elle pouvait nuire a un athée de New York ou a un protestant de Hoboken ». Cf.
OREN, Dan A. Joining the club: a history of jews and Yale. New Haven : Yale University Press, 1985. p. 198.

4 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 222 Reunién - 3?2 Sesi6n Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 2911.
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b. La stratégie de la dissuasion, les mises en garde par avertissements

189.  Dans la perspective de J. Elster, un avertissement est une proposition langagiére formée sous
I’influence de la possibilité de réalisation d’un événement qui échappe au controle de ’acteur et dessert
ses intéréts. A la différence des équivalents impartiaux, le sujet ne cherche pas ici & engager, mais a
dissuader I’intention d’action en alertant les autres participants a la discussion sur les conséquences

néfastes de sa mise en ceuvre.

190.  Cette stratégie d’action présente I’avantage de renforcer la crédibilité des arguments de dissuasion
avancgs par I’acteur dans la mesure ou les effets potentiels des objectifs poursuivis peuvent étre anticipés.
Mais cela ne signifie pas pour autant qu’ils soient connus de tous. L’efficacité d’un avertissement dépend
de la capacité du sujet & convaincre les membres de la discussion de la validité des arguments avancés
quant aux consequences probables de 1’événement. Plus la probabilité de réalisation d’un événement est
perceptible par le plus grand nombre, plus la force de dissuasion sera prise en compte. A I’inverse, un
avertissement portant sur des conséquences trop abstraites aura peu de chances d’étre pris au sérieux et

sera relégué au rang de menace par les interlocuteurs®.

191.  En 2016, ladiscussion parlementaire relative au projet de loi constitutionnelle de protection de la
Nation inspire a certains parlementaires la formulation d’arguments stratégiques de dissuasion. Le projet,
entériné quelques semaines a peine apres les attentats terroristes survenus a Paris et a Saint-Denis au mois
de novembre 2015, se trouve pour cette raison fortement médiatisé. Une partie de I’opinion est favorable
a la mise en place de mesures juridiques fortes de protection de la population a I’égard du terrorisme, et le
Président de la République Frangois Hollande prend I'initiative d’un projet dont I’une des mesures phare
consiste a déchoir de leur nationalité francaise, les personnes binationales condamnées pour des actes de
terrorisme. Cependant, dés la premiére session pléniére de 1’Assemblée nationale organisée autour de
I’examen du projet de loi, de nombreuses voix s’élévent pour dénoncer I'inutilité de la disposition. La
remargue du député communiste André Chassaigne est peut-étre 1’une des plus éloquentes : « quel serait,
en effet, le sens de cette peine ? Ni de dissuader le djihadiste fanatique de passer a l'acte, ni de punir le
bourreau qui pourra brandir sa déchéance comme un trophée. En définitive, cette mesure est tout aussi

inopportune qu inefficace »*®. Ce que 1’on remarque ici, c’est que le député cherche a décourager le vote

4 Dans une telle situation, la validité des arguments importe peu. Seule compte la portée contraignante des effets
de I’action. Un scientifique qui alerterait un Gouvernement sur le danger du réchauffement climatique aurait sans
doute de bonnes raisons de le faire. Toutefois, son avertissement risquerait de rester lettre morte en raison du fort
degré d’abstraction des conséquences de ce réchauffement sur le bon fonctionnement de la société.

46 ASSEMBLEE NATIONALE. XIVe législature - Session ordinaire de 2015-2016 - 122e séance - 1re séance du
vendredi 5 février 2016 - Compte rendu intégral. JORF A.N. (C.R.). Février 2016, n° 14, p. 1026.
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de la disposition en avertissant les membres de 1’hémicycle des conséquences probables de la mise en

ceuvre de la mesure. On trouvera la un cas typique d’argument orienté vers la dissuasion.

192.  Ainsi, la subtilité des propositions stratégiques réside dans la possibilité pour le locuteur de
formuler des énoncés impartiaux, fondés sur une réalité objective, et permettant au sujet de satisfaire ses
actions en finalité en dissimulant son intention réelle ou en dissuadant de leurs ambitions les autres

participants a la discussion.

193.  Ces deux possibilités ne sont cependant envisageables que dans les cas ou il existe des projets
alternatifs susceptibles d’emporter I’adhésion d’une majorité d’acteurs. Dans le cas contraire, le locuteur
se retrouve contraint de recourir a des propositions désespérées impliquant des stratégies extrémes

d’argumentation.

2. La stratégie desespérée des argumentations extrémes

194.  Les cas extrémes d’argumentations stratégiques correspondent aux situations dans lesquelles
I’acteur vise la satisfaction d une fin de manicre désespérée. En ce sens, il ne dispose pas d’autres moyens
que de formuler des intentions d’actions stratégiques de fagon explicite en faisant valoir sa position
comme unique force de persuasion. Deés lors, les arguments mobilisés ne reposent plus sur des éléments
objectivement valides, mais cherchent plutot a provoquer certaines impressions chez I’interlocuteur afin

de I'inciter a produire une action allant dans le sens des intéréts de 1’acteur.

195.  Ainsi, un individu en position de faiblesse vis-a-vis des autres peut chercher a formuler des
promesses pour espérer convaincre son auditoire des effets bénéfiques de I’action. Au contraire, un sujet
en position de force est a méme de proférer des menaces pour pousser a la réalisation de ses intentions.
Dans ce qui va suivre, seront donc étudiées successivement les implications de ces deux formes

d’argumentation stratégique.
a. La position de faiblesse, les promesses d’engagement futur

196.  Dans son Essai de philosophie du langage, John R. Searle définit une promesse de la maniére
suivante : «si un locuteur L prononce la phrase T en présence d’un auditeur A, T étant employée
littéralement, L fait a A la promesse sincére et sans défaut p, si, et seulement si [neuf conditions] sont

remplies »*'.

47 SEARLE, John R. Les actes de langage - Essai de philosophie du langage. Paris : Hermann, 1972. pp. 98 et
suiv.
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197. Un acte de langage est d’abord considéré comme une promesse, lorsque « les conditions
normales de départ et d’arrivée sont remplies ». Cela implique que I’énoncé formulé au départ par le
locuteur soit intelligible et que soient réunies a [ arrivée les conditions nécessaires a sa compréhension.
Le fait que les participants a la discussion partagent le méme langage est par exemple une condition

essentielle de la communication.

198.  Les deuxieéme et troisiéme conditions nécessaires a la formation d’une promesse tiennent en ce
que « L exprime la proposition que p en employant T » et que « dans [ ’expression p, L prédique & propos
de A un acte futur C». La phrase T doit ici porter exclusivement sur 1’énoncé d’une promesse, cette
derniere se distinguant des autres formes d’assertions, par la prétention de réalisation d’une action en

faveur de ’auditeur.

199.  Cette caractéristique explique 1’exigence posée par la quatrieme condition selon laquelle « A
préfererait I’accomplissement de C par L a son non-accomplissement, et L pense que ¢ ‘est le cas ». Dans
le cas d’une promesse, I’intention d’action affichée par le locuteur repose sur le postulat que 1’auditeur
présente un intérét certain a ce que 1’action proposée se réalise. Pour autant, Searle précise en cinquiéme
lieu, qu’il « n’est pas évident, ni pour L, ni pour A, que L serait conduit de toute fagon a effectuer C ».
L’énonciation de la promesse est un acte volontaire qui n’a de sens que parce que le locuteur n’a pas
d’autre moyen pour satisfaire ses intéréts ou, du moins, que les autres moyens potentiels permettant de les

satisfaire sont trop contraignants.

200.  Lasixieme condition est celle de la sincérité de I’action. En réalité, le fait que la proposition soit
réellement sincere importe peu. L’enjeu, pour le locuteur est d’arriver a persuader I’auditeur de I’exécution
future de la promesse. Cette exigence motive encore la condition suivante ou « [ intention de L est que
I’énoncé de T le mette dans ['obligation d effectuer C ». La force de persuasion de la promesse tient au
fait que ’auditeur considere qu’a travers cet énonce, le locuteur prend I’engagement de réaliser ’action

promise.

201.  Avant de conclure, Searle pose comme huitieme condition le fait que « L [ait] I’intention i-I
d’amener A a la connaissance K que I’énoncé T doit revenir a mettre L dans 1’obligation d’effectuer C. L
a I’intention de produire K par la reconnaissance de i-1, et son intention est que i-1 soit connue en vertu (ou
au moyen) de la connaissance qu’a A de la signification T ». Pour étre considéré comme une promesse,
I’énoncé produit doit étre suffisamment compréhensible pour ne laisser aucun doute a I’auditeur quant a

I’intention d’action du locuteur.
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202.  Enfin, I'ultime condition précise que « les régles sémantiques de la langue parlée par L et A sont
telles que T est employée correctement et sincérement si, et seulement si [I’ensemble des autres

conditions] sont réalisées ».

203.  Afin d’illustrer le recours stratégique aux promesses pour faciliter le succes de certaines
discussions constitutionnelles, on pourra convoquer 1’exemple du projet de Charte de I’environnement.
En 2002, le Président de la République sortant et candidat a sa réélection Jacques Chirac, fait campagne
en formant la promesse de faire adopter, au cours de son second mandat, une loi constitutionnelle visant
a reconnaitre la valeur constitutionnelle de la protection de 1’environnement*®, Dans cette perspective, le
candidat Chirac annonce, lors d’un discours prononcé a Avranches le 18 mars 2002, son intention de
« [proposer] aux frangais d'inscrire le droit a I ’environnement dans une Charte adossée a la Constitution
[qui] rappellera les droits et les devoirs de chacun a I'égard de [’environnement, et vis-a-Vvis des

générations futures »*°.,

204. A partir de la grille d’analyse désormais fournie par Searle, cette proposition peut alors étre
comprise comme une promesse. Celle-ci est intelligible et compréhensive, puisque formulée dans le cadre
de la campagne présidentielle frangaise. Elle énonce une prétention d’action en faveur des électeurs, celle
de légiférer en cas de succés a I’issue de 1’élection. Elle se fonde sur I’hypothése que les électeurs
éprouvent un intérét pour la mesure, raison pour laquelle cette proposition figure dans le programme
électoral, mais il aurait pu en étre autrement dans un autre contexte. Elle semble sincere car elle est formée
en cohérence avec les préoccupations du candidat. Sa concision est telle qu’elle engage réellement le
locuteur a réaliser I’action. Enfin, s’il n’est pas expliqué en détail, I’énoncé sous-entend de maniére
évidente que la réalisation de la promesse passera par la promulgation d’une loi constitutionnelle sur le

Sujet.
b. La position de force, les menaces comme ultime recours

205.  Les argumentations stratégiques fondées sur des menaces correspondent aux situations d’action
ou I’acteur n’est pas en mesure de justifier ses propositions langagicres sur la base d’arguments rationnels,
mais dispose toutefois du pouvoir nécessaire pour influencer I’issue des événements®®. Le caractére
dissuasif de la menace est alors fonction de I’influence exercée par le sujet au sein de la discussion, ainsi

que des regles de procédure qui déterminent son champ d’action.

48 PRIEUR, Michel. Promesses et réalisations de la Charte de I’environnement. Les Nouveaux Cahiers du Conseil
constitutionnel. 2014, Vol. 2, n° 43, pp. 7-8.

49 CHIRAC, Jacques. Discours de Jacques Chirac, candidat a la présidence de la République, le 18 mars 2002 a
Avranches. Revue juridique de [’environnement. 2003, n° spécial. La charte constitutionnelle en débat, p. 92.

S0 ELSTER, Jon. L’usage stratégique de I’argumentation. Op. cit. p. 76.
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206.  En premier lieu, le degré d’influence de la proposition peut se mesurer aux effets d’intimidation
produits sur le public. Cette intimidation peut d’abord étre percue sous sa forme illocutoire en tant que
crainte de la réalisation d’un énoncg. 1l s’agit notamment des diverses formes de chantage exercées par
une personne sur une autre pour satisfaire ses intéréts. Mais elle peut encore étre analysée en prenant en
compte le caractére perlocutoire de I’acte de langage. On appréhende alors non seulement les effets

attendus de la potentialité d’action, mais aussi les consequences implicites de sa réalisation.

207.  Endeuxieme lieu, le caractére sérieux de la menace est interprété selon sa cohérence vis-a-vis des
régles de procédure. L’énoncé apparalt ici d’autant plus crédible qu’il est prononcé par un acteur étant
habilité pour le faire. La portée de I’action dépend ainsi de la relation hiérarchique ou du rapport d’autorité

qui existe entre les membres de la discussion®?.

208.  Une illustration intéressante de recours a la menace pour influencer le cours des discussions
constitutionnelles pourrait étre trouvée dans I’allocution du Président de la République Charles de Gaulle
dans les jours precédant le réferendum concernant le projet de loi relatif a la création de régions et a la
rénovation du Sénat. Ebranlé par les mouvements ouvriers et étudiants de mai 1968, en perte de confiance
aupres de la bourgeoisie, le Président mise sur le succes de ce référendum pour renforcer son autorité et
sa légitimité®2. Afin d’accroitre ses chances d’emporter I’assentiment populaire, le référendum prend une
tournure plébiscitaire, et le 25 avril, De Gaulle décide a la télévision d’engager directement sa
responsabilité : «si je suis désavoué, dit-il, ma tdache actuelle de chef de ‘Etat deviendra évidemment
impossible et je cesserai aussitot d’exercer mes fonctions »*2. Pour Jean-Marie Denquin, la formule
employée est bien celle d’une argumentation extréme, une menace de demier recours>*. Dans les faits,
rien n’obligeait De Gaulle a agir de la sorte, mais compte tenu de 1’enjeu solennel du scrutin, la perspective
d’un échec aurait dans ces circonstances pris la tournure d’un désaveu définitif de I’opinion publique, et
le recours a la menace d’une démission constituait sans doute 1’argument le plus convaincant pour espérer

’approbation de la révision.

209.  Ainsi, les stratégies desesperées caractérisent les situations ot le sujet s’engage sur des promesses

ou profere des menaces afin de pousser les autres participants a la discussion a poursuivre les mémes

51 En détournant quelque peu le célébre exemple de John L. Austin, pourrait étre imaginée la proposition suivante :
« si vous ne m’offrez pas de cadeau, vous ne serez pas mariés ici ». 1l est facile de comprendre les enjeux d’une
telle menace formulée par 1’officier d’état civil au moment de la signature d’un contrat de mariage dans sa
commune. En revanche la méme intimidation faite par tout autre membre de la mairie n’aura que peu (ou pas)
d’influence sur le projet matrimonial. Cf. AMBROISE, Bruno. Performativité et actes de parole. HAL-SHS. 2009,
p. 3. Archives ouvertes.

%2 DUHAMEL, Alain. Le général de Gaulle et I’opinion. Dans : D’ORCIV AL, Frangois, Opinion publique et crise
de la démocratie. Paris : Presses Universitaires de France, 2019, p. 117.

3 DE GAULLE, Charles. Discours et messages/5. Vers le terme. Janvier 1966 - Avril 1969. Vol. 5. Paris : Plon,
1970. pp. 405-406.

% DENQUIN, Jean-Marie. 1958 : la genése de la Ve République. Op. cit. pp. 311-312.
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actions en finalité. De ce fait, elles se substituent souvent aux stratégies impartiales en présentant des
contreparties plus séduisantes, ou plus contraignantes, visant a soutenir ou a dissuader la réalisation de

certaines activités.

210.  De manicére plus générale, ces stratégies constituent donc une catégorie d’arguments orientés vers
le succés qui se distinguent toutefois des propositions instrumentales, fondées sur I’expérience et le
raisonnement, en ce qu’ils impliquent une coopération de 1’ensemble des acteurs pour satisfaire une
intention d’action. Mais ces deux formes d’argumentation ne servent cependant qu’un seul type d’intérét :
celui d’aboutir a I’accomplissement de certains objectifs pratiques. Cette téléologie du succés n’est
pourtant pas la seule a justifier le recours a des propositions pragmatiques d’action. D’autres poursuivent

encore des objectifs d’intercompréhension.

§ 1. PROPOSITIONS AXIOLOGIQUES ET AFFECTUELLES
D’UNE TELEOLOGIE DE L’ INTERCOMPREHENSION

211.  Dans la perspective habermassienne, les actions orientées vers le succes et les actions
d’intercompréhension constituent toutes deux des activités téléologiques visant a la satisfaction d’une fin
donnée. L’origine de la distinction n’est donc pas a rechercher au niveau de la finalité de I’action, mais

plutot dans Iattitude des acteurs qui orientent les formes d’argumentation.

212.  Dans les développements précédents, il a ét€ démontré qu’au cours de son discours, un sujet peut
d’abord invoquer des arguments techniques et stratégiques pour prétendre a la satisfaction de certains
objectifs d’utilité. L’intercompréhension au contraire, se congoit comme un proces d ‘entente, OU chacun
des protagonistes espere pouvoir exercer une influence sur les valeurs et les affects des autres participants

a la discussion®®.

213. Pour mieux comprendre la logique inhérente aux objectifs poursuivis par 1’approche
intercompréhensive des actions en finalité, les éléments qui vont suivre entendront apporter plusieurs
précisions quant a la nature des arguments axiologiques (A.) et affectuels (B.) mobilisés au cours de ce
type de discussion.

%5 HABERMAS, Jirgen. Théorie de I’agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 296.
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A. LES PROCES D’ENTENTE AXIOLOGIQUES, LES
CONVICTIONS PRISES A PARTIE

214.  Dans le sens donné par Max Weber, les actions d’intercompréhension reposant sur des objectifs
axiologiques doivent étre comprises comme des activités rationnelles en valeur ou le sujet agit sous
Iinfluence de ses convictions en restant indifférent aux conditions concrétes de réalisation®®. Edouard
Mien prend en ce sens I’exemple d’un capitaine qui se refuserait & quitter son navire pendant un naufrage,
la rationalité de son action n’étant plus a rechercher au regard de 1’objectif pratique poursuivi, mais au

caractére déshonorant d’abandonner le pont®’.

215.  Une telle activite, explique Weber, « consiste toujours [...] en une activité conforme a des
“impératifs” ou a des “exigences” dont I’agent croit qu'ils lui sont imposés »°8. Ces conditions inspirent
a I'individu plusieurs types de commandements selon que ses convictions apparaissent dictées par « le
devoir, la dignité, la beauté, les directives religieuses, la piété ou la grandeur d’une cause »*°. Toutefois,
Weber ne distingue pas clairement lesquels de ces commandements se fondent sur des impératifs et

lesquels sont établis a partir d’exigences.

216.  Une précision de ces concepts peut néanmoins étre trouveée chez J. Habermas qui considére que
les décisions axiologiques sont relatives a une pratique de vie globale dont le sens ne peut étre pergu qu’a
partir d’une clarification herméneutique de la compréhension que ’individu a de lui-méme et qui oriente
les questions cliniques concernant le ratage ou la réussite de sa vie®. A partir de cette définition, les
commandements de nature impérative correspondraient aux normes d’action objectives guidant la

conduite d’un individu, tandis que les exigences seraient relatives aux critéres subjectifs de comportement.

217.  Deés lors, il apparait possible de proposer une forme de classification des différents
commandements, selon que ceux-ci obéissent a des impératifs (1.) ou a des exigences (2.), et ainsi

d’éclairer le sens des arguments pragmatiques invoqueés pour les justifier.

1. Les impératifs comme normes objectives d’action

218. A I’automne 1996, I’Université Paris-Sorbonne réunissait, le temps d’un colloque, d’éminents

chercheurs en sciences sociales autour de la question : avons-nous encore de bonnes raisons de croire a

5 On retrouve ici le paralléle initial avec les conseils de la prudence formulés par Kant. Cf. COLLIOT-THELENE,
Catherine. Retour sur les rationalités chez Max Weber. Les champs de mars. 2011, Vol. 2, n° 22, p. 24.

5 MIEN, Edouard. Weber, la rationalité en valeur et en finalité. Regards croisés sur 1’économie. 2018, Vol. 1,
n° 22, p. 48.

8 WEBER, Max. Economie et société/I ... Op. cit. p. 56.

% 1bid.

80 HABERMAS, Jurgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 102.
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la raison dans le domaine des valeurs ? Raymond Boudon y fit une communication remarquée sur La

rationalité axiologique.

219.  Reprenant Weber, il distinguait la rationalité instrumentale, formée a partir de fins pratiques, de
la rationalité cognitive établie a partir d’une représentation systématique du monde fondée sur des
concepts « de plus en plus précis et abstraits »%X. Une telle représentation se révéle alors étre une cause
essentielle de croyances, aussi bien descriptives que prescriptives, regroupées chez Weber sous la forme
d’impératifs®.

220.  Dans ce qui va suivre, seront donc étudiées les directives religieuses et la grandeur d’une cause

comme formes possibles de croyances reposant sur une logique cognitive de rationalisation.

a. Les directives religieuses, formes spéculatives d’interprétation
supra-mondaine

221.  Weber, on le sait, a consacré la majeure partie de son ceuvre a montrer que la religion avait eu une
incidence certaine sur le processus de rationalisation des sociétés contemporaines. Dans ses travaux, il
congoit la spiritualité comme le moyen ultime et universel que se sont donné les hommes pour résoudre
la question des injustices manifestes qui existent dans la société®®. Bien que diverses, chacune des réponses
proposées mettent en étroite corrélation les aspects ontiques de la place des individus vis-a-vis des forces

surnaturelles qui les gouvernent, et les aspects normatifs de leur conduite de vie personnelle.

222.  Dans ses Essais de sociologie des religions, il classe les cultes religieux en deux grandes
catégories. Dans les sociétés occidentales, domine d’abord la conception supra-mondaine d’un Dieu
créateur situé dans I’au-dela. Le croyant se percoit comme I’instrument dune divinité supérieure dont il
convient d’obtenir la grace pour accéder au repos éternel®. Dans les sociétés orientales, au contraire, le
COSMOS Se congoit de maniére immanente comme un espace impersonnel, qui n’a pas été crée. Le croyant

n’est plus un serviteur de la puissance divine mais un réceptacle du divin dont il peut prendre part®®.

61 BOUDON, Raymond. La rationalité axiologique. Dans : MESURE, Sylvie, La rationalité des valeurs. Paris :
Presses Universitaires de France, 1998, p. 24.

%2 Plus loin, R. Boudon ajoute encore : « lorsque nous portons un jugement de valeur, celui-ci est fondé dans notre
esprit, de maniére consciente ou métaconsciente, “intuitive” ou explicite, sur un systéme de raisons, sur une
“théorie” que nous percevons comme forte ». Cf. Ibid. p. 29.

83 J. Habermas parle d’interrogation commune a toutes les religions sur « ce qui justifie le partage inégal des biens
de ce monde entre les hommes ». Cf. HABERMAS, Jirgen. Théorie de [’agir communicationnel/l ... Op. cit.
p. 214.

8 WEBER, Max. Essais de sociologie des religions. Vol. 1. Paris : A Die, 1992. pp. 83 et suiv.

% Ibid. pp. 71 et suiv.
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223.  Chacune de ces approches implique alors une certaine forme d’interprétation spéculative du
monde qui influence les comportements des individus dans leur conduite de vie®®. La premiére
perspective est celle d*une conception dualiste du monde qui oppose un ici-bas éphémere a un au-dela
créateur. Les régles de comportement induites par une telle conception sont motivées par une conduite
ascetique, orientée vers la rédemption. Les croyants sont invités a orienter leurs actions en vertu de régles
morales pratiques auxquelles ils ne peuvent déroger, sous peine de ne pas trouver le Salut®’. La seconde
interprétation, d’ordre mystique, correspond & une posture contemplative du monde. Dans ce cas, les sujets
voient dans la réalisation des phénomeénes physiques, I’expression de certaines puissances surnaturelles
qu’il est nécessaire de satisfaire pour favoriser la réussite quotidienne de sa vie. Les actions mises en ceuvre
ne sont plus dictées par des exigences comportementales, mais par la nécessité impérieuse de prévenir ou

de réparer les conséquences des manifestations divines®®.

224.  Parmi les arguments spéculatifs fondés sur la religion pour influencer les débats sur les normes
constitutionnelles, se retrouvent par exemple certaines des propositions formulées par les membres de la
Convention constituante argentine lors de la prestation de serment organisée lors de la session inaugurale.
Le 25 mai 1994 le Président provisoire de la Convention, I’ensemble des représentants ainsi que les
membres du secrétariat sont donc invités a choisir parmi quatre formules pour s’engager a mener a bien
la réforme de la Constitution. Deux d’entre elles reposent sur la présupposition supra-mondaine d’un Dieu
garant des conduites humaines. Il est ainsi proposé aux conventionnels de jurer soit « devant Dieu, la
Patrie et les saints Evangiles » (formule n°2), soit devant « Dieu et la Patrie » (formule n°3) d’ « occuper
fidelement la fonction de conventionnel et de travailler en conformité avec les prescriptions de la
Constitution nationale »%°[nous traduisons]. Dés lors, faire le choix de I'une de ces deux formules revient
a présenter un argument se référant a une directive religieuse pour s’accorder avec les autres membres de

la Convention sur I’intention de concourir au succes de la procédure d’amendement de la Constitution.
b. La grandeur d’une cause, orientation ascétique de la conduite de vie

225.  Dans I’esprit de Weber, la grandeur d’une cause peut étre pergue comme 1’équivalent laic des
directives religieuses orientées vers le Salut’. Le sujet fidéle a une cause se réalise dans ’adoption d’une

posture sacrificielle visant I’atteinte d’un idéal qu’il considére comme juste. Ce sacrifice, se manifeste par

8 HABERMAS, Jirgen. Théorie de |’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 216.

87 WEBER, Max. Sociologie des religions. 2° éd. Paris : Gallimard, 2006. p. 364.

88 Ibid. p. 434.

8 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 12 Reunion - Sesion Preparatoria. Diario de sesiones.
Parang, 25 mai 1994, p. 20.

0 La politique, en ce sens, peut s’avérer étre « une concurrente directe de I’éthique religieuse ». Cf. SINTOMER,
Yves. La démocratie impossible? Politique et modernité chez Weber et Habermas. Paris : La Découverte, 1999.
pp. 124-125.
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une forme de violence exercée a la fois contre lui-méme et les membres du groupe fidele a la cause, ainsi

que sur les ennemis de 1’action’?.

226.  Un tel comportement partage avec 1’éthique religieuse de la rédemption, une forme d’abnégation
du corps et de I’esprit pour satisfaire une conduite de vie compatible avec la poursuite de la cause. De la
méme manicre que pour les religions de 1’ascése intramondaine, le sujet et les membres de son groupe
s’auto-contraignent au respect de certaines exigences qu’ils estiment nécessaires pour tendre vers
I’accomplissement de la cause. Cette violence s’exerce ensuite vers ’extérieur du groupe, soit en faisant
usage de la force pour imposer un idéal de pensée, soit en ayant recours a la menace pour intimider les

contradicteurs.

227.  Pour Weber, le niveau de dévotion a la cause se mesure donc a la capacité globale du sujet de
faire preuve de violence, non seulement a travers la conduite ascétique d’une vie ordonnée par la privation,
mais encore par celle exercée a ’encontre des autres afin de les convaincre de la justesse des fins

poursuivies’?.

228.  Certains des élements de langage du discours prononcé par le général De Gaulle pour encourager
a I’approbation, par voie référendaire, d’un projet de révision constitutionnelle de 1962 portant sur
I’¢lection du Président de la République au suffrage universel direct, font penser a ce type d’argument. La
valeur de la Constitution et la souveraineté du peuple y sont mises en avant, de méme que 1’abnégation
du chef de I’Etat, guide de la France, tout entier dévoué a la protection des institutions. Ainsi, afin de
justifier la responsabilité historique qui [lui] incombe de faire approuver la révision, De Gaulle évoque le
désastre du conflit algérien et de /‘opposition entre la nation et son armée, désastre évité grace a la
majorite immense du Peuple souverain ayant fait le choix d’adopter une nouvelle Constitution visant a
donner a I’Etat une téte pour régler [...] les lourds problémes devant lesquels venait de s effondrer le
régime de la décadence »"3. Le ton prophétique et I’insistance sur la valeur de I’ouvrage constitutionnel
servent alors de justification a un projet desservant selon lui, une cause plus grande que son propre

discours.

"« Le recours a laviolence [ ...] en direction de [ ’extérieur, mais également vers ’intérieur, est au principe méme
de tout groupement politique. Plus méme, c’est la ce qui en fait réellement, selon notre terminologie, un
groupement politique ». Cf. WEBER, Max. Sociologie des religions. Op. cit. p. 425.

2 La figure du guerrier représente pour Weber, la quintessence de ce type de comportement : « par opposition a
[la mort banale] tout simplement inévitable, la mort sur le champ de bataille se distingue par le fait qu’ici, et ici
seulement avec ce caractére de masse, l'individu peut croire savoir qu’il meurt “pour” quelque chose. La mort
qui [’attend — sa réalité méme, sa raison et son but — peut lui apparaitre tellement évidente que le probléme du
“sens” de lamort [...] n’a aucune raison de se poser ». Cf. lbid. p. 427.

8 DE GAULLE, Charles. Discours et messages/4. Pour ’effort. Aoiit 1962 - Décembre 1965. Vol. 4. Paris : Plon,
1970. pp. 34-36.
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229.  Ainsi, les argumentations impératives se caractérisent, dans le cadre de proceés d’entente
axiologiques, par la croyance collective en certaines prescriptions d’ordre supérieur qui orientent les
décisions des individus en fonction d’impératifs de comportement guides par des exigences de rédemption

ou visant la satisfaction d’une cause.

230.  Bien que similaires, et souvent directement inspires de divers impératifs d’action, les arguments
fondés sur des exigences individuelles se distinguent des normes de comportement par leur caractere

subjectif. Il convient donc d’en étudier la portée.

2. Les exigences comme criteres subjectifs de comportement

231.  De I’aveu de Weber lui-méme, 1’élaboration d’une classification compléte des différents types
d’actions langagicres axiologiques n’apparait ni utile, ni nécessaire, pour comprendre les dynamiques

opérant au sein des échanges d’arguments portant sur des valeurs’.

232.  Aussi, les développements qui vont suivre ne prétendront pas a une étude exhaustive de la variéte
de ces exigences et se proposeront seulement d’examiner la portée de certaines d’entre elles dans le cadre
des discussions pragmatiques. Seront donc étudiées successivement les exigences fondées sur le devoir et

celles commandées par la beauté.
a. Le devoir, auto-application rigoureuse d’une conduite de vie

233.  Dans un article publié en 2008 dans la revue du Philosophoire, Laurent Fedi présentait le devoir
comme une application a soi d 'une conduite acquise en fonction des autres. 1l s’agit donc de comprendre
atravers cette notion, le dépassement d’un simple commandement dicté par une norme, par une directive
d’ordre supérieur, auto-appliquée par un individu, de maniére réflexive par rapport aux ordres des autres.
Citant Pierre Janet’®, L. Fedi prenait I’exemple du vieillard dans un bus qui demande & ce qu’on lui céde
une place assise, et faisait remarquer que, dans un tel cas « on lui obéit en référence a la morale mais ¢ est
moins ['ordre donné par le vieillard qui est efficace, que [’ordre qu’on se donne a soi-méme en fonction

de valeurs inculquées au cours de I'éducation »'°.

" WEBER, Max. Economie et société/I ... Op. cit. p. 56.

s Déja, dans ses travaux sur la hiérarchie des conduites, Pierre Janet avait semblé cerner ce phénomene. Il
observait notamment que « nous nous commandons a nous-mémes d’obéir aux ordres des autres », sans pour
autant qu’il n’existe de norme supérieure autre que celle que nous nous imposons. Cf. JANET, Pierre. L amour et
la haine - Notes de cours. Paris : Editions médicales Norbert Maloine, 1932. p. 103.

6 FEDI, Laurent. Le devoir comme application a soi d’une conduite acquise en fonction des autres. Le
Philosophoire. 2008, Vol. 2, n° 30, p. 46.
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234.  Cetype d’argument a certainement pu étre mobilisé en Argentine a 1’occasion des discussions de
la Convention constituante concernant I’intention de rendre le suffrage obligatoire. Afin de justifier cette
proposition, plusieurs conventionnels insistent en effet sur ’idée que le suffrage, en tant qu’instrument de
Iégitimation des institutions et des décisions prises par les organes politiques, constitue un devoir auquel
chaque citoyen doit se contraindre afin de préserver la démocratie. Ainsi en est-il par exemple de
Iinterprétation donnée par le conventionnel Horacio R. Rosatti qui considere le suffrage obligatoire
comme une éthique de la solidarité en faveur de la démocratie’”, ou de celle du représentant a la
Convention Pablo E. Martinez Sameck, pour qui le suffrage constitue non seulement un droit, mais aussi

un devoir inhérent & la condition de citoyen’®.

235.  Dans ces deux exemples, les membres de la Convention se référent donc a leurs propres valeurs
morales vis-a-vis de la démocratie et de la citoyenneté et cherchent a convaincre en se référant a un sens

du devoir qu’ils espérent commun aux partenaires de la discussion.
b. La beauté, considération esthétique des expériences sensibles

236.  En 1904, Paul A. Souriau publiait La beauté rationnelle, ouvrage de référence dans lequel I’auteur
faisait I’entreprise courageuse de réconcilier raison et esthétique. Anticipant les critiques sceptiques
inhérentes a la relativité du concept, il prenait la décision pragmatique de déterminer certains critéres
généraux de comparaison susceptibles d’étre confrontés au réel pour rendre compte de la cohérence des
perceptions de chacun’®. En premier lieu, il qualifiait de sensibles, les formes de rationalisation de la
beauté reposant sur des sensations telles que le bien-étre (esthétique des sensations internes), 1’audition
(esthétique de la sonorité), la vision (esthétique visuelle), ou encore 1’attrait physique (instinct sexuel et
sentiment du beau). Venait ensuite la beauté intellectuelle, determinée selon des critéres de géométrie,
d’organisation, de mouvement ou de pensée, puis, enfin, la beauté morale de 1’expression, dans la nature,

la musique, I’art, la morale et les étres animés®’.

237.  De nouveau ici, 1’étude de certaines discussions constitutionnelles argentines permet de
comprendre le sens des argumentations pragmatiques formées autour de justifications portant sur des
criteres de beauté. La question relative a la protection des communautés indigénes regroupe par exemple

certains arguments de cet ordre. Le discours prononcé en ce sens par Maria C. Figueroa, la représentante

7 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 332 Reunion - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Diario
de sesiones. Santa Fé, 18 ao(t 1994, p. 4519.

8 Ibid. p. 4481.

" SOURIAU, Paul. La beauté rationnelle. Paris : Felix Alcan, 1904. p. 79.

8 La présente définition s’appuie sur la structure générale de I’ouvrage. Chaque point abordé fait en réalité
référence a un chapitre développé par 1’auteur. Pour des raisons évidentes de concision, ces éléments de définition
ne pourront étre développés dans la présente étude. Cf. Ibid. pp. 509-510.
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a la Convention pour la province de Salta, est a ce titre particulierement éloquent. La discussion consiste
a appuyer le vote du septiéme alinéa de Iarticle 75 de la Constitution reconnaissant la préexistence
ethnique et culturelle des peuples indigenes argentins et plusieurs droits spécifiques relatifs a leur
protection®!. Pour défendre la mesure, M. C. Figueroa met en avant la nécessité de renforcer la
connaissance des coutumes, des traditions, des croyances, de ['art et de ['organisation sociale des
communautés indigénes de maniére a valoriser leurs idiosyncrasies respectives et a contribuer ainsi a une
plus grande tolérance de la société envers ces communautés®. Par cette approche, M. C. Figueroa formule
donc non seulement une proposition axiologique fondée sur le devoir, mais s’appuie aussi sur des
considérations esthétiques visant a sensibiliser ses interlocuteurs de 1'importance de préserver les

spécificités culturelles et sociales des peuples indigénes présents sur le territoire argentin.

238.  Ainsi, les procés d’entente axiologiques se caractérisent par des normes d’action objectives qui
dictent des impératifs d’action et des exigences individuelles guidant certains comportements. Ces deux
formes de régles de conduite tendent a la formation de propositions langagiéres visant un partage mutuel

des valeurs cheres aux participants de la discussion.

239.  Mais cette téléologie de I’intercompréhension ne se congoit pas a travers cette seule forme de

proces. Une autre maniére de la concevoir passe par la communication des désirs et des émotions.

B. LES PROCES D’ENTENTE AFFECTUELS, DESIRS ET
EMOTIONS EN EMULATION

240.  Ausens entendu par Weber, « agit de maniére affectuelle celui qui cherche a satisfaire le besoin
d’une vengeance actuelle, d une jouissance actuelle, d un dévouement actuel, d 'une félicité contemplative

actuelle, ou encore celui qui cherche a se débarrasser d 'une excitation actuelle »53,

241.  Partant de cette définition, J. Habermas reléve deux formes de procés d’entente affectuels
susceptibles de se former au cours de la discussion. D’abord, les actions d’intercompréhension fondees
sur des objectifs affectifs, peuvent viser la satisfaction de désirs, compris comme besoins actuels par la
terminologie wébérienne. Par ailleurs, de telles activités peuvent aussi chercher a satisfaire des affects,

identifiés comme excitations actuelles dans les pages d’Economie et société®.

81 Cf. Supra. n°1066.

8 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 292 Reunion - 3? Sesion Ordinaria (Continuacion). Diario
de sesiones. Santa Fé, 11 ao(t 1994, p. 4086.

8 WEBER, Max. Economie et société/I ... Op. cit. p. 56.

8 HABERMAS, Jirgen. Théorie de I’agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 290.
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242.  Dans les prochains développements, seront donc étudiées ces deux idées pour éclairer la nature

des arguments rationnels formés a partir de telles expressions.

1. L’émulation des désirs vers la satisfaction des besoins actuels

243.  En 2013, Marcel Conche publie dans la Revue philosophique de France et de [’étranger, un
article consacre au lien entre droit naturel et droit positif selon la philosophie épicurienne. 1l y développe
Iidée selon laquelle, certaines des maximes d’Epicure serviraient une conception du droit organisée

autour de la régulation des désirs humains.

244, Dans sa Lettre & Ménécée, Epicure considére en effet la distinction entre désirs naturels et désirs
vains®. Les premiers sont soit nécessaires, et répondent aux besoins naturels de santé du corps et de I’ame,
et de bonheur, soit naturels seulement, et consistent en la recherche raisonnable des plaisirs. Les seconds,
au contraire, fixent des objectifs irréalisables dont I'impossible satisfaction rend leur poursuite vaine et

dangereuse.

245.  Cette approche renforce alors I’intuition wébérienne de 1’existence de propositions langagiéres

d’action visant a la satisfaction de certains désirs. Il convient désormais d’en étudier la portée.

a. Les désirs naturels, besoins raisonnables de tranquillité du corps et
de Pesprit

246. Tl n’est pas certain que par besoin actuel, Weber ait voulu faire référence au désir abstrait que
constitue 1’eudémonisme. Sans doute, une premiére approche des textes d’Epicure serait plus prompte a
considérer I’hédonisme au seul rang de ce type de besoin. Mais il semble toutefois que la satisfaction de
besoins naturels nécessaires passe aussi par certains besoins pratiques de santé du corps et de 1’esprit.

C’est donc pour cela, que les deux catégories seront ici examinées conjointement.

247.  D’abord, concernant la recherche du bonheur, la philosophie épicurienne considére qu’« une
théorie non erronée des désirs doit rapporter tout choix et toute aversion a la santé du corps et a I’ataraxie
de I’ame, puisque c’est 1a la perfection méme de la vie heureuse. Car nous faisons tout pour éviter la
douleur physique et le trouble de I’ame »%¢. Un tel comportement, implique en premier lieu la satisfaction

de besoins considérés comme indispensables a la conduite de vie bonne, tels que les désirs de la nourriture,

8 « Il faut se rendre compte que parmi nos désirs les uns sont naturels, les autres vains, et que, parmi les désirs
naturels, les uns sont nécessaires et les autres naturels seulement. Parmi les désirs nécessaires, les uns sont
nécessaires pour le bonheur, les autres pour la tranquillité du corps, les autres pour la vie méme ». Cf. EPICURE.
Epicure - Lettres, maximes et autres textes. Paris : Flammarion, 2011. p. 99.

% |bid. pp. 99-100.
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du vétement, de 1’abri, de la philosophie et de 1’amiti¢®’. Concernant ensuite la satisfaction des plaisirs,
santé du corps et ataraxie de I’ame peuvent étre améliorées par d’autres desirs qui, bien que non
nécessaires, peuvent contribuer a I’atteinte du bonheur. Ainsi, les plaisirs sexuels, les désirs esthétiques,
ou ceux de I'ivresse, ne sont pas compris comme de vains désirs lorsque, satisfaits de maniére raisonnable,
ils participent a la félicité de I’étre®®,

248.  Dans le cadre des discussions constitutionnelles poursuivant une logique d’intercompréhension
se retrouvent parfois certains arguments pragmatiques portés sur la satisfaction des désirs naturels. En
Argentine par exemple, de telles justifications furent notamment mobilisés en 1949 a I’occasion de
I’inclusion dans la Constitution de nouveaux droits sociaux sous I’impulsion du Président de la Nation
Juan Domingo Peron. L ambition du constituant était alors de faire figurer, a I’article 37 un ensemble de
dispositions nouvelles visant a inscrire dans la Constitution les droits a 1’éducation et a la culture, mais
aussi les droits de la famille, des personnes agées, et des travailleurs. A ce titre, le représentant de la
majorité Rodolfo G. Valenzuela avait soutenu le vote de Iarticle en insistant sur 1’aspect essentiel des
droits sociaux pour concourir « au perfectionnement de sa vie, a son bien-étre, a la stabilité dans son
travail [et] & la satisfaction des problémes de son existence »®°. Par cet argument, le représentant
Valenzuela met ainsi en exergue certains besoins vitaux relatifs au bien-étre ou aux conditions d’existence,

et justifie donc, sur la base de ces désirs naturels, le vote d’une réforme destinée a favoriser leur réalisation.
b. Les désirs vains, ceuvre insensée de I’inimitié philosophique

249.  Lorsqu’il s’attache  faire la critique de la conception du Droit selon Epicure, Marcel Conche ne
mangque pas de distinguer les lois dictées par les désirs naturels, de celles commandées par les désirs vains.
Aux premicres, correspond un droit dont 1’'unique objet consiste a réguler I’acces des membres de la
société a tout ce qui est naturel pour faciliter la recherche de bonheur et de plaisir raisonnable de chacun,
de sorte que le désir d’avoir ce que possédent les autres n’existe pas>°. Mais, une telle conduite de vie n’est
toutefois possible que dans une société idéale ou régne [’amitié philosophique®*. Dans les sociétés
complexes au contraire, la plupart des lois du droit positif ne visent pas a satisfaire les desirs naturels, mais

les désirs vains. M. Conche précise en ce sens que, dans la philosophie d’Epicure, « le droit positif

8 CONCHE, Marcel. Droit naturel et droit positif selon Epicure. Revue philosophique de la France et de
[’étranger. 2013, Vol. 4, n° 138, p. 554.

8 EPICURE. Epicure — Lettres... Op. cit. p. 101.

8 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 7a Reunion - 3? Sesion Ordinaria (Continuacion). Diario
de sesiones. Santa Fé, 8 mars 1949, p. 312.

0 « Le juste selon la nature est la contremarque de ['utilité que nous trouvons a ne pas nous faire de torts
réciproques ni en subir ». Cf. EPICURE. Epicure — Lettres... Op. cit. p. 111.

9 C’est 1a le sens donné au jardin d’Epicure, considéré comme le seul lieu réunissant les conditions suffisantes
pour permettre la bonne santé et la tranquillité d’esprit de tous. Cf. CONCHE, Marcel. Op. cit. p. 550.
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comprend deux parties. L’on y trouve des lois et coutumes conformes au droit naturel, mais aussi toutes
sortes de lois et reglements (touchant l’argent et les biens, la richesse, ou le pouvoir et les pouvoirs, ou

les honneurs, bref tous les objets des “vains désirs ) qui sont I 'ceuvre des insensés »*2.

250.  L’idée de perte de sens évoquée par M. Conche est ici intéressante en ce qu’elle fait référence a
I’abstraction du but poursuivi par les désirs vains, qui contraste avec les besoins naturels de plaisir et de
bonheur. Manger a sa faim, dormir sous un abri, gotiter a I’ivresse ou pouvoir se vétir correctement, sont
en effets des désirs concrets dont le niveau de rationalité est évalué en fonction de la réalisation de 1’action
destinée a les contenter. Par contre, I’accumulation des richesses, la recherche des honneurs, ou la soif de

pouvoir constituent des désirs insatiables et irrationnels dont il est vain d’espérer I’assouvissement®®.

251.  Lors de procés d’entente portant sur la satisfaction de besoins actuels, il n’est pas rare qu’un
locuteur cherche a convaincre son auditoire de I’intérét d’accéder a certains vains désirs. Compte tenu de
la nature insensée d’un tel veeu, en comparaison avec les besoins naturels concrets, la plupart des
arguments mobilisés en ce sens prennent la forme de déclarations stratégiques visant a dissimuler ou a
minimiser les conséquences de I’intention d’action. Mais il existe cependant certaines hypothéses, ou les
désirs vains sont convoqués soit pour appuyer soit pour dénoncer I’intention de vote d’une disposition

normative.

252.  L’examen des discussions constitutionnelles concernant la révision de la Constitution francaise
en vue de la ratification du traité de Lisbonne apporte en ce sens une illustration intéressante. Le 15 janvier
2008, au cours de la premiére session pléniére de I’ Assemblée nationale portant sur cette révision, les
députés communistes Alain Bocquet et André Guérin avaient par exemple fustigé le vote de la loi
constitutionnelle en fondant leurs arguments sur la critique du désir vain de la recherche d’argent. Le
premier ne voyait dans cette initiative qu’une manicre de renforcer la suprématie de ['argent et de la
Bourse et une fiuite en avant dans I’Europe de I 'argent roi, tandis que le second dénongcait le gouvernement
des forces de I'argent®. Tous deux, on le voit, utilisent donc laméme rhétorique pour tenter de décourager

I’intention de réviser la Constitution autorisant la ratification du traité de Lisbonne. Leur argumentation

9 |bid. p. 553.

9 M. Conche prend ici ’exemple de paysans qui cultivent la terre et de commergants qui disposent du pouvoir
politique. Les paysans vivent de 1’agriculture, d’une part pour satisfaire leurs besoins de nourriture, et d’autre part
pour pouvoir disposer, a travers leurs récoltes, de la valeur d’échange nécessaire a la satisfaction d’autres besoins,
comme ceux de se loger ou de s’habiller décemment. Ces derniers sont animés par un désirs naturel d’acces au
bonheur. En revanche, dotés du pouvoir de gouverner, les commercants peuvent nourrir de vains désirs de
richesse, en décidant, par exemple, de taxer les productions agricoles pour augmenter leurs gains. Cf. Ibid. p. 555.
% ASSEMBLEE NATIONALE. Xllle Législature - Session ordinaire 2007-2008 - 98e séance - 2e séance du
mardi 15 janvier 2008 - Compte rendu intégral. JORF A.N. (C.R.). Janvier 2008, Vol. 2, n° 4, pp. 201, 205.
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échouera mais montre cependant que les désirs vains peuvent étre instrumentalisés pour appuyer ou au

contraire dissuader la prise en compte de certaines propositions d’action.

253.  Ainsi, I'intercompréhension affectuelle s’entend d’abord comme la présentation de propositions
d’action visant la satisfaction de besoins actuels entendus comme désirs vains ou naturels. A cette
premiere forme d’affect, s’ajoutent encore les émotions qui motivent également la formation de

prétentions langagieres pragmatiques.

2. L’emulation des emotions vers [’assouvissement des excitations
actuelles

254.  Dans son ouvrage sur Emotions et valeurs, Christine Tappolet rappelle I’opposition traditionnelle
de la doctrine concernant lacompréhension de la relation entre morale et émotions. Une premiére position,
d’ordre homéostatique, ou phénomenologique, consiste d’abord a considérer I’incompatibilité de ces deux
concepts en refusant de comprendre la réaction émotionnelle a un événement comme le corollaire d’une
valeur morale apprise au préalable. Une seconde perspective, adopte le point de vue exactement inverse
en estimant que I’émotion suscitée par une stimulation extérieure se trouve déterminée par les jugements

moraux et les croyances admises par le sujet. On parle alors de conception cognitivo-conative®®.

255.  Loin de vouloir abonder dans le sens de I’'une ou I’autre de ces analyses, 1’auteure s’attache plutot
a démontrer les faiblesses de chaque approche pour finir par préférer la complémentarité des deux
positions pour comprendre le processus émotionnel dans sa globalité. Dés lors, 1’étude successive de ces
conceptions, permettra de saisir I’ensemble des incidences émotionnelles capables d’influer sur le

processus discursif, en particulier lors des échanges d’arguments normatifs.
a. Les émotions homéostatiques, forme somatisée des excitations

256.  Pour le neurologue Antonio R. Damasio, tout individu est doté des la naissance de mécanismes
neuraux permettant une réaction adaptée du corps a certaines stimulations extérieures®. Ces marqueurs
somaticues ont la particularité d’étre innés chez les personnes dotées d’un cerveau normal®’. lls agissent

de maniére homéostatique, en permettant I’expression d’une émotion particuliere qui, dans le cas d’une

% TAPPOLET, Christine. Emotions et valeurs. Paris : Presses Universitaires de France, 2000. p. 192.

% DAMASIO, Antonio R. L erreur de Descartes - La raison des émotions. 2¢ éd. Paris : Odile Jacob, 2001. p. 245.
% Sont exclus les sujets psychopathes ou sociopathes, caractérisés par une résistance pathologique aux
stimulations émaotionnelles, et incapables de réagir correctement a leur environnement.
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interaction sociale, aura pour fonction I’augmentation des plaisirs et la diminution des peines du sujet

assurant 1équilibre des fonctions biologiques de survie de ’organisme®®.

257.  Ainsi, un jeune enfant comprendra par empathie la détresse de ses parents confrontés a un
malheur. Il éprouvera de I’agacement a ne pas étre nourri, ou de I’inconfort en attendant d’étre changé. La
manifestation de ses émotions permettra de communiquer certaines humeurs susceptibles d’étre

interprétées par son entourage afin d’apporter une réponse adaptée a sa sensation de déplaisir®®.

258.  L’initiative du récent débat ouvert en France autour de la constitutionnalisation du droit a
I’interruption volontaire de grossesse permet d’apporter une illustration intéressante de 1’influence des
émotions homéostatiques dans le débat constitutionnel. On rappellera ici quelques éléments de contexte.
Le 24 juin 2022, I’arrét Dobbs v. Jackson Women's Health Organization rendu par la Cour supréme des
Etats-Unis levait I’interdiction faite aux Etats fédérés de réguler ou de prohiber 1’avortement'®. De
nombreuses lois entraient alors en vigueur ou étaient élaborées par les Etats les plus conservateurs afin de
rétablir cette interdiction’®?. Face au scandale et a I’émotion générés par cette décision sur 1’opinion
publique de certains pays occidentaux, les sénateurs de la Nouvelle Union Populaire Ecologique et Sociale
emmenés par Mélanie VVogel puis les députés des groupes Renaissances et apparentés représentés par
Aurore Bergé et Marie-Pierre Rixain déposaient deux propositions de loi constitutionnelle visant a
garantir le droit a l'interruption volontaire de grossesse. Les deux textes, similaires dans leur rédaction,
partagent la méme ambition : inscrire ce droit dans la Constitution afin de mieux protéger la liberté des
femmes de recourir a I’avortement en décourageant tout projet d’abrogation législative. Par ailleurs, tous
deux reposent sur une méme justification : I’émotion produite par la jurisprudence étatsunienne de juin
2022 et I'importance de prévenir en France, tout revirement analogue. Ainsi, les sénateurs justifiaient-ils
lamesure en rappelant la fragilité du droit des femmes et des minorités sexuelles et de genre réguliérement

remis en cause, non seulement aux Etats-Unis, mais aussi en Europe, avec d’importantes régressions ou

% DAMASIO, Antonio R. Ibid. p. 247.

% CRAIG, A.D. (Bud). A new view of pain as a homeostatic emotion. Trends in neurosciences. 2003, Vol. 26,
n° 6, p. 303.

10 SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Thomas E. Dobbs, State health officer of the Mississippi
department of health, et al., Petitioners v. Jackson women’s health organization, et al. n°19-1392. Washington,
D.C. : Cour supréme des Etats-Unis, 24 juin 2022. p. 79.

101 Dans I’exposé des motifs du projet de loi déposé pour constitutionnaliser I’avortement, Aurore Bergé et Marie-
Pierre Rixain rapportent que treize Etats fédérés se trouvaient déja dotés de lois permettant de prohiber
I’interruption volontaire de grossesse dés I’annonce de la levée de I’interdiction par la Cour supréme des Etats-
Unis. Cf. BERGE, Aurore et RIXAIN, Marie-Pierre. Proposition de loi constitutionnelle visant & garantir le droit
a interruption volontaire de grossesse, présentée par Mesdames et Messieurs Aurore Bergé, Marie-Pierre
Rixain et les membres du groupe Renaissance et apparentés, députés. Proposition de loi constitutionnelle n°340
rectifié. Paris : Assemblée nationale, 13 octobre 2022. p. 3.
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tentatives de régression en Pologne (2020) et en Espagne (2014)!%2, Les députés quant a eux mirent en
avant le retour en arriére insupportable pour les femmes étasuniennes et la nécessité de se prémunir
contre une dérive similaire au moment ou les dirigeants de certains Etats voisins considérent ’avortement
comme «un crime contre la race» (Italie), recommandent d’imposer aux femmes d’écouter les
battements de coeur du foetus avant d’avorter (Hongrie), ou demandent d’attester d’un viol ou d’un danger

pour la femme souhaitant y recourir (Pologne)'®,

259.  Ces arguments se fondent ainsi sur des émotions homéostatiques dans la mesure ou ils
interviennent dans un contexte déterminé pour surmonter la peur exprimée par certains députés de voir

disparaitre le droit fondamental de I’interruption volontaire de grossesse.
b. Les émotions cognitivo-conatives, forme socialisée des excitations

260. A ladifférence des émotions homéostatiques, produites de maniére instinctive en réponse a des
stimulations primaires, les émotions cognitivo-conatives correspondent a une réaction préalablement
intériorisée par I’individu. Différents types de facteurs peuvent alors venir influencer le comportement du
sujet. A. R. Damaésio qualifie de circonstances externes, « les entités, ['environnement physique et les
évenements avec lesquels les individus doivent interagir ; la gamme des actions envisageables ; les
conséquences futures possibles de ces actions ; et les punitions ou les récompenses qui accompagnent les
actions choisies, aussi bien immédiatement que dans un temps ultérieur »'°*. L’influence de tous ces
éléments au cours de la vie contribuerait ainsi a fagonner I’expérience individuelle du sujet pour le

conduire & former une réponse émotionnelle complexe et adaptée a son environnement?®,

261.  Dans les débats sur les normes, ces émotions cognitivo-conatives sont souvent consubstantielles
aux traumatismes vécus collectivement par les partenaires de la discussion et donc capables d’influencer
I’issue du débat. De nouveau, I’histoire récente de la dictature argentine permet de mettre en lumiere
certains arguments fondés sur ces émotions. Le discours du représentant a la Convention pour la province
de Corrientes Angel Francisco Pardo en apporte une bonne illustration. Fustigeant les réticences a

I’adoption des traités internationaux de protection des libertés individuelles, A. F. Pardo avait alors

192 \VVOGEL, Mélanie et al. Proposition de loi constitutionnelle visant a protéger et a garantir le droit fondamental
a linterruption volontaire de grossesse et a la contraception présentée par Mmes Mélanie Vogel, et al. Sénatrices
et sénateurs. Proposition de loi constitutionnelle n°872. Paris : Sénat, 2022. p. 3.

103 BERGE, Aurore et RIXAIN, Marie-Pierre. Proposition de loi constitutionnelle visant & garantir le droit &
interruption volontaire de grossesse... Op. cit. p. 3.

104 DAMASIO, Anténio R. L erreur de Descartes... Op. Cit. p. 247.

105 A titre d’exemple, il faut ici imaginer une personne ayant, dans sa jeunesse, fait la douloureuse expérience
d’avoir été mordue par un chien qu’elle avait I’habitude de caresser. Sans doute, ce traumatisme conduira a une
forme de réticence de celle-ci a faire preuve d’affection envers ce type d’animal. De méme, un individu faisant
preuve d’une grande empathie a I’égard d’un autre aprés la survenance d’un événement malheureux, pourra agir
ainsi en espérant s’attirer certaines faveurs futures.
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reproché aux conventionnels opposés a la mesure d’oublier les tortures et les traitements cruels, subis par
les prisonniers victimes de la répression d’Ftat, et de négliger les exécutions sommaires de responsables

politiques au nom de la prétendue lutte contre les activités subversives et le terrorisme d’Etat'®.

262.  Dans un contexte différent, I’argument pourrait étre confondu avec une justification reposant sur
I’expérience d’un représentant politique ayant été témoin des tristes événements associés au coup d’Etat
argentin de 1976. Dans ce cas précis cependant, la présence d’une assemblée elle-méme témoin privilégié
des exactions commises durant la dictature rend ce discours assimilable & une argumentation fondée sur
une émotion cognitivo-conative visant a emporter 1’adhésion des auditeurs a partir du souvenir d’une

expérience traumatique commune.

263. Avec cela, s’achéve donc 1’étude des procés d’entente affectuels orientés vers
I’intercompréhension entre les sujets d’une discussion, et plus largement, 1’analyse des propositions

téléologiques d’organisation des normes constitutionnelles d’action.

264.  Conclusion de section. Les discussions normatives pragmatiques reposent sur une double

logique de formulation de propositions d’action et d’examen de validité des prétentions langagicres.

265.  Cette premicre section a ainsi permis d’analyser le spectre des arguments susceptibles d’étre
mobilisés au cours d’une discussion sur I’élaboration d*une norme. Une premiére forme de justification
peut étre identifiée a travers les propositions d’action poursuivant une finalité de succes, les partenaires de
la discussion étant alors amenés a échanger des prétentions de nature instrumentale ou stratégicque pour
espérer la réalisation de certains objectifs pratiques. Une seconde catégorie nourrit par ailleurs les débats
normatifs prenant la forme de proces d’entente motivés par une logique de partage mutuel de certaines

valeurs ou affects entre les interlocuteurs.

266.  Toutefois, une telle analyse ne permet pas encore d’expliquer comment la validité d’un argument
avancé par un locuteur peut étre appréhendée par ’auditeur qui recoit I’information. Cet examen fera

I’objet de la seconde partie de ce chapitre.

106 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 222 Reunién - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 2907.
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SECTION 2. L EXAMEN DES PRETENTIONS
LANGAGIERES, UNE EXIGENCE DE VALIDITE
GAGE DE RATIONALITE

267.  Qu’elle soit ordinaire ou portée sur les normes, toute discussion pragmatique consiste en un
échange rationnel de propositions entre un locuteur et son auditeur dans le but de parvenir a un accord sur
des moyens d’action. Une fois la proposition d’action formée par le locuteur, 1’'information est
appréhendée par 1’auditeur qui examine la prétention a la validité de I’énoncé. J. Habermas précise ainsi
qu’une « prétention a la validité équivaut a l'affirmation que les conditions pour la validité d’une
expression sont remplies. Peu importe que la prétention a la validité élevée par le locuteur soit implicite
ou explicite ; ['auditeur n’a que le choix de I’accepter, de la refuser ou de la suspendre provisoirement.

Les réactions permises sont soit des prises de position par oui/non, soit des abstentions »'%7.

268.  Dans le cadre d’un échange coordonné d’arguments rationnels, 1’approche de J. Habermas
consiste a considérer les conditions de validité en fonction des qualités sémiotiques des actes de langage.
Depuis Charles Morris*%®, la sémiotique se comprend selon trois dimensions d’ordre sémantique,
syntactique, et pragmatique. Le domaine sémantique correspond a la relation des signes aux objets
auxquels ils sont applicables, et celui de la syntaxe a la relation formelle des signes entre eux. La dimension
pragmatique quant & elle, s’intéresse & la relation entre les signes et les interprétes'®®. Au cours de la
discussion, cette triple distinction oriente I’auditeur dans son examen de la validit¢ des arguments émis

par le locuteur**°.

269.  Mais un probléme se pose cependant : la validité de la proposition langagiere se trouve toujours
ontologiquement déterminée en fonction d’une intention d’action, de sorte qu’un argument proposé ne
sera pas percu par ’auditeur avec la méme légitimité s’il releve de la simple conviction du locuteur ou
d’une forme objective de pensée. Pour comprendre ce phénomene, J. Habermas s’en remet a la célébre
théorie des trois mondes de Karl Popper. Ce dernier opere une distinction entre le monde objectif des états

physiques des choses existantes, le monde social du sujet agissant en fonction de certaines normes

W HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 54.

108 T ’article original dans lequel 1’auteur procéde a la distinction des différents domaines de la sémiotique fut
publié en 1938 dans la revue International Encyclopedia of Unified Science. Cf. MORRIS, Charles W.
Foundations of the theory of signs. International encyclopedia of unified science. 1938, Vol. 1, n° 2, pp. 1-59.

109 MORRIS, Charles W. Fondements de la théorie des signes. Langages. 1974, Vol. 35, p. 17. Ces dimensions,
et particuliérement 1’application qui en a été faite par J. Habermas, ont par ailleurs été longuement discutées par
Pere Fabra. Cf. FABRA, Pere. Habermas : lenguaje razon y verdad - Los fundamentos del cognitivismo en Jiirgen
Habermas. Madrid : Marcial Pons, 2008. pp. 369-370.

10 HABERMAS, Jirgen. Théorie de I’agir communicationnel/I... Op. cit. p. 55.
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111 Dgs lors, toute discussion visant la formation

d’action, et le monde subjectif des pensées possibles
rationnelle d’une volonté commune implique de recourir a des arguments formulés en référence a au

moins un de ces trois mondes.

270.  Toutefois, comme le rappelle J. Habermas, « seul [le monde objectif], peut &tre compris comme
correlat de la totalité des énoncés vrais ; seul ce concept conserve la signification ontologique au sens strict

d’un ensemble d’entités »12, 113

Rejoignant Weber*°, il considére en ce sens que le passage du monde
objectif au monde social, puis du monde social au monde subjectif, correspond & un rétrécissement
progressif de la conscience du sujet agissant ne permettant pas de placer sur le méme plan tous les types
d’activités médiatisées par le langage!**. Il devient alors possible d’opérer une classification des
différentes formes d’arguments selon que ceux-ci se fondent sur une vision objective, sociale ou subjective

du monde!®®.

271.  Pour comprendre la portée des différents tests de validité applicables au cours d’une discussion,
I’objet de cette seconde section sera donc d’analyser, suivant ’ordre de rationalité des arguments,
I’ensemble des prétentions contenues dans les propositions langagicres évoquées jusqu’a présent. Dans
cette dynamique, un premier développement sera porté sur la validité des arguments établis a partir du
monde objectif (I.), tandis quun second analysera les énoncés formés a partir du monde social et du

monde subjectif (I1.).

§1. PRETENTIONS DE VERITE ET D’EFFICACITE DES
ENONCES OBJECTIFS

272.  Dans la pensée de J. Habermas, le monde objectif inspire les propositions téléologiques d’actions
orientées vers le succes. Dans la section précédente, il a été démontré que les conditions du succés de

Pactivité sociale peuvent dépendre soit de la technique, soit de la stratégie adoptée par le sujet pour

11 POPPER, Karl. La connaissance objective. Paris : Aubier, 1991. p. 247.

12 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 100.

113 pour sa part, Weber parle de glissement de 1’éthique de la responsabilité a I’éthique de la conviction, selon le
degré d’intelligibilité des déterminants de 1’action sociale. Cf. COLLIOT-THELENE, Catherine. Retour sur les
rationalités chez Max Weber. Op. cit. p. 23.

U4 HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 292.

115 A titre d’exemple, on peut imaginer la discussion entre le gérant d’un café et un client qui fume a I’intérieur
de son établissement. Le premier formule la proposition suivante : « vous ne pouvez pas fumer ici car la loi
Uinterdit ». Le second rétorque : « je peux fumer ici car cela me fait plaisir ». Chacun des énoncés est ici valide,
le premier car il existe effectivement une loi prohibant le fait de fumer a I’intérieur d’un espace public, le second
car il est vrai que fumer peut procurer du plaisir a certains. Toutefois, le degré de rationalité varie d’une proposition
a une autre. Dans le premier cas, la loi constitue un fait objectif connu de tous. Dans le second, le plaisir procuré
par la sensation de fumer reléve d’un fait subjectif. Il n’est absolument pas certain que le patron et les clients
adherent a cette proposition.

101



parvenir a ses fins. Le locuteur cherche ainsi a justifier ses intentions par son expérience ou ses calculs, ou

a convaincre son interlocuteur par des menaces, des promesses, ou des arguments impartiaux.

273.  Confronté a ces propositions, I’auditeur réalise alors un test de validité en évaluant, selon les cas,

la vérité des énoncés constatifs de la technique (A.), ou /efficacité des énoncés stratégiques (B.)°.

A.L’APPREHENSION DES ENONCES CONSTATIFS, LA
VERITE EN QUESTION

274.  Figurent au rang des énonces constatifs, ’ensemble des pronostics pour lesquels un locuteur
forme une proposition langagiére en se basant sur les résultats de données empiriques, déterminés a partir
du calcul ou de I’expérience!!’. L auditeur qui assimile I'information doit alors examiner le degré de vérité

de I’acte de langage au regard de 1’ensemble des caractéristiques sémiotiques de 1’énoncé!*8,

275.  L’objet de ce premier paragraphe sera donc d’appréhender, tant pour les pronostics fondés sur
I’expérience (1.), que pour ceux du calcul et du raisonnement (2.), les critéres permettant d’attester de la

Vérité de chaque proposition.

1. Interprétation causale des pronostics de [’expérience

276.  En suivant Weber, un pronostic justifié par I’expérience du locuteur au cours de la discussion
correspond a un savoir nomologique évaluable en fonction du lien de causalité existant entre le probleme
posé, le sujet, et la proposition d’action visant a le résoudre!*®. L’explication causale résultant de
1’observation méthodique du lien existant entre la survenance d’un événement et la réaction produite pour
le maitriser, permettrait ainsi de dégager certaines régles générales de 1’expérience applicables a chaque

occurrence d’un méme objectif d’action'%,

277.  Ainsi, pour Weber, «une interprétation causale juste d’une activité concréte signifie que le

déroulement extérieur et le motif sont reconnus comme se rapportant I'un a I’autre et compréhensibles

116 HABERMAS, Jirgen. Théorie de I’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 337.

17 Bernard Williams évoque en ce sens I’existence d’un savoir scientifique établi a partir de données empiriques
procurant des orientations dans le monde des choses et des événements. Cf. WILLIAMS, Bernard. L 'éthique ou
les limites de la philosophie. Paris : Gallimard, 1990. pp. 150-152.

U8 HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 333.

U9 WATIER, Patrick. Les ressources de I’interprétation sociologique. L année sociologique. 2007, Vol. 57, n° 1,
p. 84.

120 « L explication causale signifie donc qu’on établit que, suivant une régle de probabilité évaluable d’une
maniére ou d’une autre ou bien, dans le cas idéal — plutdt rare — exprimable numériquement, a un événement
indéterminé (interne ou externe) qu’on a observé que succédera un autre événement déterminé (ou qu’il
apparaitra en méme temps que lui) ». Cf. WEBER, Max. Economie et société/I ... Op. cit. p. 38.
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significativement dans leur ensemble »*2*. Ces deux exigences inspirent un controle de la vérité du
pronostic selon d’une part, I’exigence d’adéquation causale visant a mettre en exergue le rapport de
causalité entre déroulement extérieur et motif, et d’autre part, ’exigence de validité causale nécessaire a

la compréhension de cette relation.

a. L’exigence d’adéquation, causes et conséquences unies par le lien de
causalité

278.  D’abord, doit étre examiné le caractere causalement adéquat de I’argument invoqué par le
locuteur pour formuler une proposition d’action. La Vérité sémantique de I’énoncé réside ici dans la
comprehension du lien de causalité établi entre la cause et la conséquence de 1’action. Dans la locution
« je prends mon parapluie car le temps est orageux », I’orage a venir constitue la cause de la proposition
d’action visant & emporter mon parapluie. La phrase est considérée comme vraie par ’auditeur a la

condition que ce dernier comprenne les raisons de la formulation de cet énoncé..

279.  Le débat argentin sur I'inclusion dans la Constitution d’un article relatif a /’égalité réelle
d’opportunité entre les hommes et les femmes apporte de ce point de vue une illustration intéressante.
Afin d’encourager le vote d’une mesure visant a I’implémentation de mécanismes garants de 1’égalité
d’accés aux charges électives, plusieurs représentantes a la Convention telles que Marta N. Martino de
Rubeo'??, Cecilia N. Lipszyc'?®, ou Beatriz I. Raijer'?*, témoignérent de leur propre condition pour
justifier de I'intérét de la disposition. La validité de leurs propositions peut alors étre établie a travers le
lien de causalité entre I’objet de la discussion et la qualité des autrices du discours : 1’argument est ici
considéré comme vrai dans la mesure ou le sens de I’énoncé coincide avec 1’expérience vécue par les

locutrices.

280.  Cependant, Weber montre que, dans un tel cas, demeure une forme de scepticisme quant a la
possibilit¢ de déterminer la mesure la plus adaptée face a une pluralité de motifs également
comprehensibles. En effet, bien que significative, toute action ne revét pas le méme degre de rationalité et

n’est pas également valable du point de vue causal'?®. Une analyse des motifs en relation au conflit posé

121 WEBER, Max. lbid.

122 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 322 Reunidn - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Diario
de sesiones. Santa Fé, 17 ao(t 1994, pp. 4386-4387.

123 | bid. p. 4404.

124 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 332 Reunidn - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op. cit.
p. 4456.

125 « Nous comprenons le mouvement du blicheron [qui] accomplit son acte soit pour gagner sa vie, soit pour des
raisons personnelles, soit pour des raisons de santé [...]. Mais une interprétation significative, si évidente soit-
elle, ne veut pas encore [...] prétendre étre une interprétation valable du point de vue causal ». Cf. WEBER,
Max. Economie et société/I ... Op. cit. pp. 35-36.
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permet certes d’évaluer le degré d’adéquation de la mesure proposée vis-a-vis du contexte, mais il
demeure cependant difficile de déterminer avec precision lequel des différents motifs invoqués apparait
comme le plus causalement adéquat!?®. Pour reprendre I’exemple déja évoqué, dans le cas avéré de
survenance probable d’un épisode pluvieux, I’expression « je prends mon parapluie car le temps est
orageux » est également valable que I’expression « je prends mon imperméable car le temps est
orageux ». Il n’est pas possible a ce stade d’expliquer lequel de ces deux énoncés est le plus adapté a la

probabilité d’orage.

281.  Pour cette raison, I’auditeur ne peut se résoudre a un simple examen sémantique de 1’adéquation

causale et doit dés lors porter une analyse pragmatique sur les conditions de sa validité.

b. L’exigence de validité, causes et conséquences justifiées par un
rapport externe de rationalité

282.  Dans le cas de la validité causale, I’auditeur ne cherche plus a comprendre la mise en adéquation
entre une intention et les conséquences possibles de 1’action, mais a évaluer les justifications apportées par
le locuteur pour formuler un tel énoncé. Cette exigence, suppose de mettre en exergue I’existence d’un
rapport externe de rationalité entre les moyens et les causes en ayant recours a I’observation empirique
pour dégager des énoncés causalement valides'?’. On évalue alors si la prétention a la réalisation d’une
action spécifique par le sujet s’inscrit dans le cadre de normes familiéres'?8. Ainsi, la proposition « je
prends mon parapluie car le temps est orageux » est pragmatiquement vraie si celle-ci est formulée par
une personne s’apprétant a effectuer une course en ville. En revanche, cette méme proposition faite par
un randonneur préparant une marche en montagne, est fausse, car 1’on sait que 1’'usage d’un parapluie

n’est pas adapté a la pratique de la randonnée!?°.

283.  Ceschéma se reproduit dans le cas des discussions constitutionnelles. On reprendra ici I’exemple

du discours du général De Gaulle pour encourager 1’adoption de la révision de la Constitution relative a

126 « Nous savons par expérience que dans de trés nombreux cas, nous ne sommes pas en mesure d apprécier,
méme approximativement [...], les diverses relations significatives qui s affrontent dans le “conflit des motifs"
bien qu’elles nous soient les unes et les autres également compréhensibles ». Cf. WEBER, Max. Ibid. p. 36.

127 GONTHIER, Frédéric. Weber et la notion de « compréhension ». Cahiers internationaux de sociologie. 2004,
Vol. 116, n° 1, p. 51.

128 Cette notion ne doit toutefois pas étre confondue avec le concept de coutume, également développé par Weber
en tant qu’imitation irréfléchie et uniformisée par I’habitude d’un comportement. Alors que les normes familiéres
aident a comprendre la rationalité d’une action en finalité visant la satisfaction d’objectifs techniques, les
coutumes servent de justification aux activités qui, bien que téléologiques, demeurent guidées par la tradition. Cf.
PIRAS, Mauro. Les fondements sociaux de ’agir normatif chez Durkheim et Weber: le r6le du sacré. Archives
des sciences sociales des religions. 2004, Vol. 127, n° 3, p. 158.

129 3. Habermas voit dans cette forme d’arbitrage 1’existence de « régles dans un comportement reproductible sur
lequel les autres peuvent moduler des positions». Cf. HABERMAS, Jirgen. Théorie de [’agir
communicationnel/I... Op. cit. p. 183.
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I’€lection du Président de la République au suffrage universel direct. On sait déja que I'un des axes le plus
importants de son discours consistait a rappeler I'intérét de la fonction du Président de la République et la
necessité de lui accorder des pouvoirs forts afin de guider le pays dans les situations de crises les plus

130 Or en formulant une telle observation, le chef de I’Etat ne fait rien d’autre que d’émettre une

graves
prétention a la validité en se fondant sur un rapport externe de rationalité. En prenant a témoin le peuple
francais de la stabilité des institutions de 1962, ¢’est-a-dire en lui offrant la possibilité d’évaluer la validité
de son discours a partir de la généalogie de ses propres expériences empiriques, De Gaulle tente de former
un lien de causalité entre la proposition langagiére selon laquelle les institutions sont aujourd’hui plus
stables et celle prétendant au renforcement de la figure présidentielle. Dans ce cas toutefois, la prétention

a la validité ne sera pas vérifiée dans I’échange linguistique de propositions d’action, mais dans la sanction

populaire du référendumt3L,

284.  Cette premiére forme d’interprétation n’est cependant pas la seule a permettre de mesurer la
validité des énoncés constatifs formulés au cours de la discussion. Une seconde méthode permet

également de s’intéresser a la question du sens des pronostics fondés sur le raisonnement.

2. Interprétation significative des pronostics du calcul et du
raisonnement

285.  Toute proposition d’action fondée sur le calcul et le raisonnement correspond & la présentation

d’une technique rendue accessible a I’auditeur pour justifier certains faits objectifs!32,

286.  Des lors, la Vérité significative d’un pronostic formé a partir de tels résultats peut étre déterminée
par la prise en compte de deux €léments. Le premier correspond a la validité du sens de I’expression et se
mesure & la cohérence du procédé logique ayant conduit aux conclusions présentées. Le second est relatif
a I’exigence d’adéquation significative entre les conclusions de I’analyse et I’intention d’action contenue

dans I’énoncé.

130 DE GAULLE, Charles. Discours et messages/4. Op. cit. p. 35. Dans un autre discours, De Gaulle précisait
encore cette idée : « une nation, disait-il, ne tient debout que si elle a un cerveau, une ossature et une colonne
vertébrale. Le cerveau, ¢ est le chef de I'Etat et son gouvernement. L ossature, ¢ est I’Etat. La colonne vertébrale,
c’est I'armée ». Cf. TIPSMARK BOUCHET, Anne. La France de la Cinquiéme République. Paris : Editions
Sciences Humaines, 2013. p. 23.

181 On pourra retrouver chez Olivier Rouguan une proposition d’analyse des résultats de ce scrutin. Cf.
ROUQUAN, Olivier. La stratégie charismatique gaullienne. Parlement/[s], Revue d’histoire politique. 2005,
Vol. 2,n° 4, pp. 78-79.

132 3. Habermas parle encore de « technique calculable pour I'observateur ». Cf. HABERMAS, Jurgen. Théorie
de l'agir communicationnel/l... Op. cit. p. 184. Weber, quant a lui, évoque la notion de « comportement
significativement adéquat », compris comme « un comportement qui se développe avec une telle cohérence que
la relation entre ses éléments est reconnue par nous comme constituant un ensemble significatif typique [...]
suivant nos habitudes moyennes de penser et de sentir ». WEBER, Max. Economie et société/I ... Op. cit. p. 38.
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a. L’exigence de validité, les normes courantes comme référentiel

287.  Est valide significativement, «la solution d’une opération qui est juste d’aprés les normes

courantes du calcul et du raisonnement »33

288.  Au sens entendu par Weber, appartiennent d’abord aux normes courantes du calcul I’ensemble
des propositions et des théoréemes permettant une interprétation rationnelle univoque d’une réalité
objective. La validité d’une opération est ici moins fonction de I’observation empirique des phénomenes
physiques que de I’application rigoureuse des méthodes de calcul. Entre notamment dans cette catégorie

’ensemble des pronostics élaborés a partir des régles de ’arithmétique ou de la géométrie.

289.  Lesnormes du raisonnement quant a elles, sont inhérentes a la méthode permettant de démontrer
la solution la plus adaptée pour résoudre un conflit. Les résultats produits par leur biais sont considéres
comme d’autant plus valides qu’ils présentent un haut niveau de résistance a la réfutabilité®**. Leur
exactitude dépend ainsi de la capacité & former des régles difficilement contestables'® & partir de

I’observation empirique de propriétés physicues ou de relations sociales!®®.

290.  De telles prétentions a la validité se retrouvent par exemple dans 1’introduction du rapport de la
Commission des lois constitutionnelles présenté par la députée Nathalie Kosciusko-Morizet concernant
le projet de révision relatif a la Charte de I’environnement. Insistant sur la nécessite de prendre en compte
des menaces devenues planétaires, le rapport rappelait I'importance de la protection juridique de
I’environnement en évoquant certains faits objectifs, emblématiques des atteintes au milieu naturel, tels
que [ 'asséchement de la mer d’Aral, la pollution du lac Baikal, ou les grandes marées noires de I’Exxon
Valdez (1989), de I ’Erika (1999) ou du Prestige (2002), et en prenant appui sur plusieurs rapports alertant
sur les problémes globaux liés au réchauffement climatique®®’. En développant ses arguments en

référence a un état de choses observables et a certains pronostics de la science, N. Kosciusko-Morizet

133 WEBER, Max. lbid.

133 Le critére d’univocité employé par Weber devra ici étre compris en fonction de I’époque a laquelle il rédige
Economie et société. Il n’est en effet pas certain que 1’auteur eut formé la méme affirmation a la lecture des travaux
de Popper, dont les premiers écrits sur le principe de réfutabilité ne verront le jour qu’une dizaine d’année plus
tard. Pour les besoins de cette étude, la référence au caractére univoque des propositions sera donc recontextualisée
en prenant en compte 1’idée de haute résistance a la réfutabilité des normes courantes du calcul.

135 POPPER, Karl. La connaissance objective. Op. cit. pp. 55 et suiv.

1% Dans ses développements sur le raisonnement sociologique, Jean-Claude Passeron s’attache toutefois a
démontrer que cette derniére est plus encline a réfutation. Cf. PASSERON, Jean-Claude. Le raisonnement
sociologique : un espace non-poppérien du raisonnement naturel. 4¢ éd. Paris : Albin Michel, 2006. pp. 376-383.
137 KOSCIUSKO-MORIZET, Nathalie. Rapport fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de la
législation et de I’administration générale de la République sur le projet de loi constitutionnelle (n° 992) relatif
a la Charte de [’environnement, présenté par Mme Nathalie Kosciusko-Morizet, députée. Rapport n°1595. Paris :
Assemblée nationale, 12 mai 2004. pp. 9-10.
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forme donc des énoncés constatifs dont la validité pourra étre approuvée ou réfutée sur le fondement de

normes du calcul et du raisonnement.

291.  Ce type de proposition n’est toutefois rendu possible que dans la mesure ou ’ensemble des
personnes intéressées par 1’élaboration de la Charte coincident sur 1’existence dans le monde de ces états
de choses. Il arrive toutefois qu’une telle réalité puisse étre contestée en raison d’un manque d’adéquation

significative, et c’est ce qu’il convient de voir maintenant.

b. L’exigence d’adéquation significative, la rationalité commune en
partage

292.  Le sens donné a une expression n’est considéré comme vrai qu’a la condition de s’inscrire dans
un référentiel rationnel commun. Il faut ici entendre que les avantages du calcul et du raisonnement
trouvent leur limite dans 1’acceptation générale d’une certaine forme de rationalité, partagée par tous les
membres de la discussion. Un argument normatif fondé sur de tels préceptes ne présente une adéquation

significative, qu’a la condition d’étre appréhendé dans un sens que tous comprennent,

293.  Ainsi, la validité de la proposition « 2 x 2 = 4 » n’est avérée que dans le respect des régles du
calcul arithmétique!3®. Cette proposition est vraie si et seulement si le sens sémanticue du symbole « x »
est accepté par tous comme étant significatif de 1’expression « multiplier ». Une approche analogue peut
étre formée a 1’égard des régles du raisonnement. Dans la critique formulée quant aux travaux de
I’anthropologue Edward E. Evans-Pritchard sur le peuple africain Zandé, Peter Winch observe la
différence de posture épistémologique entre le rationalisme occidental et les croyances des zandés. Il
montre en ce sens que, bien que chaque société ait recours a la logique pour résoudre certains problemes
pratiques, les prémisses épistémologiques sur lesquelles chacune d’elle repose, rendent incompatible

I"application du raisonnement de I’une pour surmonter les difficultés de I’autre, et inversement!*°.

294.  Du point de vue du droit, Boaventura de Sousa Santos observe que I’accord des partenaires d une

discussion normative sur la reconnaissance d’un systéme commun de significations constitue la premisse

138 Ce sont 1a les limites de la logique scientifique que n’a pas manqué de souligner Popper. Une proposition n’est
réfutable que dans la mesure d’un calcul rationnel fondé sur des régles logiques. Elle est toutefois irréfutable si le
calcul se forme directement sur des croyances. C’est d’ailleurs toute la portée du paradoxe abordé par Popper
concernant les pseudo-sciences. Cf. POPPER, Karl. Le réalisme et la science. Paris : Hermann, 1990. pp. 207-
208.

139 WEBER, Max. Economie et société/I ... Op. cit. p. 30.

190 « Une poterie s’est brisée pendant la cuisson. Examinons la poterie et voyons si telle est bien la cause. Voila
la pensée logique et scientifique. La maladie est le fait de la sorcellerie. Un homme est malade. Consultons les
oracles pour découvrir qui est le sorcier responsable. Voila la pensée logique et non scientifique ». Cf. WINCH,
Peter. Understanding a primitive society. Dans : WILSON, Bryan R., Rationality. 1 éd. Oxford : Basil Blackwell,
1970, p. 275. p. 80.
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indispensable a tout discours visant a évaluer la validité d’une proposition normative'#!, et il n’est donc
pas impossible que la prétention a la vérité d’un énoncé se trouve contestée sur le fondement d’une

comprehension différente de la signification des états de choses.

295.  L’¢étude des discussions du constituant argentin sur la protection des droits des populations
indigenes semble a ce sujet fort opportune. D’abord, il ressort de I’analyse du panel des représentants élus
pour élaborer le nouveau texte constitutionnel qu’aucun siége n’est attribué spécifiquement aux membres
de ces communautés. De ce fait, la majorité des représentants présents ne remet pas en question le
présupposé implicite d’une compréhension commune des problémes soufferts par les peuples indigenes
sur le territoire argentin. Tous s’accordent sur la validité de I’interprétation du rapport entretenu entre les
communauteés et le reste de la Nation. On relévera néanmoins le soutien apporté par certains représentants
au sujet d’une disposition visant a renforcer la participation de ces communautés pour concourir a leur
autodétermination. Ainsi par exemple, la représentante a la Convention Maria C. Vallejos avait-elle
soutenu que la participation politique des communautés devait étre protégée et renforcée par la
Constitution de maniére a contribuer au respect de 1’autodétermination des peuples indigénes et a une
construction sociale de la nation argentine respectueuse de toutes les ipséités'*?. Ce type de proposition
est intéressant dans la mesure ou une meilleure inclusion des revendications indigénes dans le débat
politique pourrait désormais permettre de contester la prétention a la validité de certains énoncés normatifs

en fonction de leur signification.

296.  Ainsi, au cours d’une discussion, 1’examen de la vérité des énoncés constatifs prend deux formes
distinctes. La premiére consiste a interpréter les pronostics formés a partir de I’observation de la relation
causale et du rapport externe de causalité liant les causes aux conséquences de ’action. La seconde
correspond a I’analyse des pronostics élaborés a partir du calcul et du raisonnement pour comprendre la

signification des opérations justifiant les propositions langagieres.

297.  Pour avoir une vue compléte des examens de validité portés aux énoncés objectifs, il reste donc

a connaitre les modalités d’évaluation des prétentions impératives.

141 SOUSA SANTOS (de), Boaventura. Refundacion del Estado en América Latina — Perspectiva desde una
epistemologia del Sur. Lima : Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 2010. p. 43.

142 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 292 Reunidn - 3? Sesion Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 4093.
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B. LA FORCE DES ENONCES IMPERATIFS, L’EFFICACITE EN
PERSPECTIVE

298.  Un locuteur visant & la satisfaction stratégique de ses intéréts produit des énoncés impeératifs pour
convaincre son auditeur de contribuer a I’atteinte d’un état de choses souhaité dans le monde objectif. De
telles prétentions ne peuvent étre critiquées qu’en vertu du caractére réalisable de I’action envisagée.
L’auditeur cherche alors a déterminer la validité de la proposition en évaluant / ‘efficacité des arguments

au regard de la satisfaction possible de ses propres intéréts'4,

299.  Dans le paragraphe qui va suivre, seront donc successivement analysées les formes de controle
opérées par le participant a une discussion suivant que le locuteur formule soit des arguments impartiaux

(1.), soit des menaces et des promesses (2.).

1. Efficacité performative des impératifs stratégiques impartiaux

300.  En premiére section de ce chapitre, il a été dit que les arguments impartiaux correspondaient a
des propositions visant soit a dissimuler certaines conséquences espérées de I’action, Soit au contraire aen
dissuader la réalisation. De ce point de vue, I’efficacité des énoncés impératifs formant ce type d’argument
se mesure a I’aune des conséguences réelles produites sur I’auditeur. L’adhésion a un énoncé visant la
dissimulation révele ainsi aux yeux de tous, I’acceptation de la proposition formée par le locuteur. De
méme, un avertissement est pergu comme efficace s’il dissuade réellement la réalisation de I’intention

d’action.

301.  Aussi, I’objet de ce premier point sera de comprendre 1’étendue des examens de validité auxquels

sont soumises ces prétentions.

a. La stratégie d’impartialité, efficacité des équivalences comme
alternative d’action

302. A premiére vue, et a la différence des autres arguments stratégiques, la nature perlocutoire des
équivalents impartiaux rend toute évaluation objective impossible. Ces derniers ne sont en effet efficaces
que s’ils confondent ’auditeur quant aux perspectives réelles de I’intention d’action formulée par le
locuteur. Pour cette raison, J. Habermas précise que I’efficacité de cette forme d’énoncé ne se mesure pas
en fonction de critéres extérieurs d’appréciation, mais selon la capacité¢ de I’argument a influencer la

volonté des participants a la discussion'#*. Dés lors, cette contrainte induit une double conséquence.

143 HABERMAS, Jurgen. Théorie de |'agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 103.
14 |bid. p. 333,
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303.  Sur le plan sémantique d’abord, I’efficacité de la prétention se mesure a la capacité du sujet a
formuler un énoncé susceptible d’emporter ’adhésion de son auditoire. Cette exigence implique que les
méthodes et objectifs proposés pour réaliser une action, jouissent de la crédibilité nécessaire pour ne pas
risquer d’attirer la suspicion des autres participants a la discussion. Cette crédibilité est alors fonction de
la personnalité du locuteur et de son public. Un argument impartial trop radical pour I’auditoire risquerait
par exemple de ne pas emporter I’adhésion des autres membres du débat, et priverait le locuteur de la
possibilité de satisfaire ses intéréts. A I’inverse, un argument trop consensuel au regard du comportement

habituel du locuteur, susciterait la méfiance des interlocuteurs, courant ainsi le risque d’étre rejeté**°,

304.  Sur le plan pragmatique ensuite, la formulation de 1’énoncé doit étre telle qu’elle satisfasse, du
moins en partie, les intéréts du locuteur. Le fait d’user d’un équivalent impartial pour se rapprocher du
résultat espéré, ne doit pas détourner excessivement I’intention d’action de son objet initial. L’efficacité
de la proposition n’est donc pas seulement jugée selon son caractére convaincant, mais elle dépend encore

de sa capacité a satisfaire I’objectif réel sous-tendu par la locution.

305.  En reprenant I’exemple de I’argument soulevé par A. F. Pardo lors de la discussion relative a
I’inclusion dans la Constitution argentine de certains traités de protection des droits de I’Homme, on
pourra s’interroger sur la validité de I’équivalent impartial qu’il présentait pour encourager 1’interdiction
constitutionnelle du droit a I’avortement. L’un de ses arguments consistait a la formulation de ’énoncé
suivant : « la protection de la vie est un droit universellement reconnu qui bénéficie d’une protection
constitutionnelle dans les plus avancés des systémes juridiques de la planéte [...] pour ces raisons, je
propose d’inclure a l'alinéa 19 de ['article 67 le droit a la vie depuis la conception et jusqu’a la mort
naturelle »%® [nous traduisons]. Du point de vue sémantique, la premiére partie de 1’énoncé est pergue
comme valide : elle forme un constat sur lequel s’accordent tous les partenaires de la discussion. Par
ailleurs, I’énoncé est aussi susceptible d’étre considéré comme pragmatiquement valide, y compris parmi
ceux des interlocuteurs opposés a I’interdiction constitutionnelle de 1’avortement, dans la mesure ou la

proposition sert en partie leur intérét de voir les traités internationaux apporter une protection

145 ], Elster illustre cette caractéristique ainsi : « si les riches préconisent un allégement d’impdts pour tous les
riches et seulement pour eux, [’argument impartial selon lequel une telle mesure finira par profiter a tous, méme
aux couches moins favorisées, n’est probablement pas un argument optimal. Par contre, un argument impartial
en faveur d’'une mesure moins radicale a plus de chances d’étre accepté, comme un allégement d’impéts pour une
part de la population aisée ainsi que pour une part des moins bien lotis. Un argument ne proposant d’allégement
d’impots qu’en faveur des plus pauvres aurait, lui aussi, de bonnes chances d’étre retenu, mais il ne serait
certainement pas optimal pour les nantis ». Cf. ELSTER, Jon. L’usage stratégique de I’argumentation. Op. cit.
p. 69.

146 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 222 Reunidn - 32 Sesién Ordinaria (Continuacion). Op. cit.
pp. 2910-2911.
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constitutionnelle au droit a la vie. La contestation de la proposition devra donc étre apportée sur un autre

terrain.

b. La stratégie d’anticipation, efficacité des avertissements comme
moyen de dissuasion

306. Contrairement aux équivalents impartiaux, les arguments stratégiques reposant sur des
avertissements visent a alerter les membres de la discussion des conséquences anticipées de leur intention
d’action. L’efficacité de la locution n’est pas mesurable selon le niveau de persuasion de 1’énoncé mais

plutdt en fonction des effets de dissuasion contenus dans les propositions constatives®*’,

307.  Auniveau sémantique, un avertissement cherche a mettre en évidence I’existence d’une relation
entre I’action envisagée et certaines conséquences peu Vvisibles. La validité de 1’alerte dépend ici de la
capacité du sujet a rendre explicites les effets a priori méconnus de 1’action, afin de dissuader ses
promoteurs de la réaliser. Du point de vue formel, la proposition « si zu achétes de la viande de beeuf, tu
contribues au réchauffement climatique », est sémantiquement fausse pour quiconque n’a pas
connaissance du désastre de cette activité sur I’environnement. Par contre, la locution « Si tu achétes de la
viande, tu contribues a [ ‘élevage qui génére une grande quantité de méthane, or le méthane est en partie
responsable du réchauffement climatique » est vraie, car la relation entre I’intention d’action et ses

conséquences implicites est rendue accessible a ’auditeur.

308.  Parailleurs, la validité pragmatique de cette forme d’argument repose sur la capacité du locuteur
a faire comprendre a I’auditeur que 1’énoncé formulé constitue une véritable mise en garde et non un
simple bluff pour parvenir a ses fins'“®. La vérité de ’avertissement réside alors dans la démonstration
faite par le sujet de son défaut d’emprise sur les conséquences de I’activité. Selon cette perspective, la
locution évoquée précédemment est vraie en ce que le réchauffement climatique provoqué par la
consommation de viande ne dépend pas de la volonté du locuteur. Toutefois, une autre proposition du
type «si tu achetes du poisson, je n'achéterai pas de viande, car nous aurons déja ce qu il faut pour
déjeuner », est certes vraie sur le plan sémantique, mais ne remplit pas les conditions pragmatiques de
vérité d’un avertissement, puisque celui qui forme 1’énoncg est susceptible d’influencer les conséquences

de P’action.

309. Au cours des débats constitutionnels relatifs a I’inclusion, a article 38 de la Constitution

argentine, de dispositions portant sur la régulation, I’organisation et le fonctionnement des partis

147 . Elster fait mention des « régles normales de la communication visant la vérité ». Cf. ELSTER, Jon. L’usage
stratégique de I’argumentation. Op. cit. p. 76.
148 ELSTER, Jon. Argumenter et négocier dans deux Assemblées constituantes. Op. cit. p. 250.
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politiques, le représentant a la convention Luis A. Caceres avait pu formuler certaines prétentions a la
validité en adoptant une stratégie d’anticipation. « Mal nous prendrait, disait-il, de nous rassurer en
pensant disposer des instruments appropries pour envisager les évolutions sociales que nous désirons
pour ce pays, si nous ne les protégeons pas juridiquement et si nous ne sommes pas certains que ces
instruments ne vont pas servir des intéréts [...] contraires aux intéréts suprémes de la Nation »*4° [nous
traduisons]. Dans ce cas, la proposition d’action visant a renforcer I’encadrement et 1’organisation
constitutionnelle des partis politiques repose sur une mise en garde tenant au risque d’instrumentalisation
de ces organisations. La validité de I’argument dépendra alors de deux considérations. L’ auditeur évaluera
d’abord le contenu sémantique de I’énoncé et se demandera si une corrélation peut étre établie entre la
faiblesse d’encadrement juridique des partis politique et la défense d’intéréts contraires a 1’Etat. De la
satisfaction de cette premiére condition dépendra ensuite la possibilité de juger la validité pragmatique de
I’argument. Il se questionnera alors si cet avertissement représente une raison suffisante pour justifier le
renforcement constitutionnel des mesures d’encadrement des partis politiques, et ce n’est qu’en cas de

validation de ce deuxiéme examen que seront réunies toutes les conditions de validité de la proposition.

310.  Finalement, I’efficacité des justifications impératives reposant sur des arguments impartiaux se
mesure a la force de persuasion des énoncés équivalents aux buts réellement poursuivis par le locuteur et

a la capacité de dissuasion de ceux visant & décourager I’auditeur de son intention d’action.

311.  Dans bien des cas, cette stratégie n’est pourtant pas suffisante et pousse les partenaires a la
discussion a invoquer promesses et menaces pour parvenir a leurs fins. La validité des énoncés se mesure

alors en fonction de la crédibilité des prétentions formulées.

2. Crédibilité interprétative des impératifs stratégiques extrémes

312. Dans la premiére section de ce chapitre, il a été démontré que la satisfaction des actions
stratégiques ne se limite pas seulement a I’'usage d’arguments impartiaux. Dans certains cas désespérés le
succes de la discussion dépendra du recours a des argumentations stratégiques extrémes. L efficacité des
propositions d’action sera alors évaluée en fonction de la credibilité des énoncés formulés, selon que ceux-

ci visent a proférer une menace, ou a faire une promesse.

149 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 152 Reunidn - 32 Sesién Ordinaria (Continuacion). Diario
de sesiones. Santa Fé, 22 juillet 1994, p. 1835.
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a. La stratégie du dernier recours, crédibilité de la menace comme
force d’intimidation

313.  Lorsqu’au cours d’une discussion, un locuteur entend satisfaire ses intéréts en proférant une
menace a ’encontre d’un auditeur, il forme un énoncé contraignant visant a le dissuader ou a 1’obliger a

réaliser une action particuliere.

314.  Une telle locution prétend insister sur la situation fortement désavantageuse que représenterait
une activité de 1’auditeur allant dans le sens contraire de celle souhaitée par le locuteur. Du point de vue
sémantique, 1’énoncé d’une menace est donc persuasif lorsque I’auditeur considére moins satisfaisant
d’engager ’action qu’il avait envisagée que de s’abstenir. L’échec de la dissuasion est ainsi rendu évident
en cas d’exécution de lamenace!>. A priori, les expressions « si vous n accédez pas a nos revendications,
je me mettrai en gréve » et « si vous n’accédez pas a nos revendications, [’ensemble de notre syndicat se
mettraen gréve®! », prennent toutes deux la forme de menaces. La premiére est cependant peu persuasive
pour I’employeur, puisque I’économie générale de son activité ne sera que peu affectée par
I’accomplissement d’une action individuelle. La seconde en revanche est plus convaincante, 1’entreprise

étant sujette a un fort ralentissement de sa production en cas d un arrét massif du travail de ses salariés.

315. La crédibilitt d’une menace dépend encore de certaines conditions pragmatiques de
réalisation'®2. La validité de I’énoncé se mesure alors a la capacité réelle du locuteur d’influer le cours des
événements. Dans le cas de I’exemple précédent, I’argument selon lequel I’ensemble d’un syndicat est
susceptible de se mettre en gréve a des chances d’étre pris au sérieux s’il est prononcé par les représentants
de ce syndicat. Par contre, sa crédibilité est moindre s’il est formulé par un salarié non représentatif de

I’organisation.

316.  Afin d’illustrer cette forme d’examen de Iefficacité des discours impeératifs, on pourra repartir de
I’exemple de I’instrumentalisation que le général De Gaulle a pu faire du recours au référendum. Lorsque
le 18 octobre 1962 ou le 25 avril 1969, le chef de I’Etat prononce dans les allocutions télévisées précédant
le scrutin, des propositions langagiéres de la forme « si votre réponse est “non” [...] il est bien évident
que ma tache sera terminée »*°2 celui-ci formule, on 1’a vu, des énoncés fondés sur des menaces. On

cherchera maintenant & en examiner la validité.

150 E] STER, Jon. L’usage stratégique de I’argumentation. Op. cit. p. 75.

181 ’exemple est emprunté a J. Elster. Cf. ELSTER, Jon. Argumenter et négocier dans deux Assemblées
constituantes. Op. cit. pp. 250-251.

152 |bid. p. 206.

153 DE GAULLE, Charles. Discours et messages/4. p. 36. On a déja vu qu’une formule analogue avait aussi été
employée par le Président de la République lors de son discours de 1969, De Gaulle affirmant alors que « si je
suis désavoué par une majorité d'entre vous [ ...] je cesserai aussitot d'exercer mes fonctions ». Cf. DE GAULLE,
Charles. Discours et messages/5 ... Op. cit. pp. 405-406.
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317.  Concernant tout d’abord la validité sémantique de la proposition, I’auditeur entendra se demander
si la menace est suffisamment sérieuse pour influencer son propre comportement. Peut-étre ne sera-t-il
pas affecté par ce discours, son opinion étant suffisamment tranchée pour ne pas étre ébranlée. De son
point de vue, I’énoncé ne sera donc pas sémantiquement valide dans la mesure ou la menace n’aura pour
lui, aucune signification. Mais peut-étre aussi sera-t-il hésitant et pourra dans ce cas faire évoluer sa

décision en raison de cette information.

318.  Son raisonnement dans ce second cas, le poussera a évaluer la validité pragmatique de I’énoncé.
Le Président De Gaulle est-il capable de mettre sa menace a execution ? Dispose-t-il des moyens
institutionnels pour le faire ? Et surtout : quelles conséquences cela pourrait-il avoir du point de vue des
institutions ? De la réponse a ces questions dépendra la reconnaissance par 1’auditeur de la crédibilité de
la proposition. L histoire montrera d’ailleurs que I’argument de 1962 conduira au succés de la stratégie
du chef de I’Etat. Celui de 1969 en revanche, poussera De Gaulle & exécuter sa menace, marquant ainsi la

défaite de sa proposition et la fin de sa présidence.

b. La stratégie de I’espérance, crédibilité de la promesse comme
instrument de négociation

319.  Lorsqu’il examine la validité d’une prétention fondée sur une promesse, I’auditeur évalue d’une
part ’avantage qu’il pourrait tirer de voir I’action se réaliser, et d’autre part la capacité de 1’auteur de

I’énoncé a étre effectivement en mesure de I’accomplir.

320. De la méme maniére qu’une menace valide dissuade I’auditeur de réaliser une action
préjudiciable pour le locuteur, une promesse est considérée comme crédible si elle parvient a persuader
’auditeur de réaliser une action favorable tant pour les intéréts de celui qui la forme que pour ses propres
intéréts. La validité de 1’énoncé dépend ainsi de la capacité du sujet a offrir aux autres participants de la
discussion une contrepartie assez avantageuse pour les inciter a réaliser I’activité attendue®. Cette
exigence suppose de former une locution suffisamment explicite pour ne laisser aucune ambiguité sur le

sens donné a la promesse*®®

. L’expression, « je te promets que je viendrai te voir a [ ‘étranger » est, par
exemple, d’autant plus crédible que I’auditeur entretient avec le locuteur, une relation suffisamment

privilégiée pour espérer voir cette prétention se réaliser. Au contraire, le méme énoncé formulé par un

154 En suivant Adolf Reinach, le contenu sémantique de la promesse consiste a mettre en évidence « un lien
particulier entre deux personnes, en vertu duquel [...] la premiére personne peut exiger quelque chose et la
seconde est contrainte de I’accomplir ou de [’accorder ». Cf. REINACH, Adolf. Les fondements a priori du droit
civil. Paris : Librairie philosophique J. Vrin, 2004. p. 47.

155 Sur ce point, Austin souligne ainsi que I’expression « je serai la », est trop ambigiie pour avoir la certitude
qu’il s’agit bien d’une promesse : « ici, nous avons des performatifs primaires, distincts des explicites ; et il se
peut que rien dans les circonstances ne nous permette de décider si oui ou non I’énonciation est performative ».
Cf. AUSTIN, John Langshaw. Quand dire c’est faire. Op. Cit. p. 63.
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parfait inconnu manque de crédibilité puisque 1’auditeur ne tire qu’un avantage relatif a la réalisation de
’action.

321.  L’examen de la validité de ’acte de promettre se double par ailleurs d’une analyse de la capacité
du locuteur a réaliser le contenu de la chose promise!®®. L’auditeur évalue en ce sens si ’auteur de
I’énoncé est réellement en mesure d’apporter les garanties nécessaires a I’accomplissement de I’activité.
L’énoncé d’une promesse n’est donc pragmatiquement valide qu’a ’unique condition d’avoir la capacité
matérielle de satisfaire cet engagement. Certes, lorsqu’elle est prononcée par un proche, la locution « je te
promets que je viendrai te voir a ['étranger » apparait valide sur le plan sémantique, mais il faut encore
que le sujet soit capable de concrétiser son projet de voyage dans un autre pays. De ce fait, peuvent
apparaitre non valides aux yeux d’un auditeur, certaines promesses que le locuteur ne semble pas en

mesure de satisfaire.

322.  Cette forme stratégique d’interaction langagiere prend, en Argentine, un tour spectaculaire dans
la négociation du Pacte d’Olivos entre le Président de la Nation Carlos Menem et I’ex-président et leader
du parti d’opposition, Ratl Alfonsin. Les échanges entre les deux responsables politiques n’ayant jamais
été rendus publics, il n’est hélas pas possible d’analyser le contenu sémantique de leurs propositions
langagieres. Mais I’examen du contexte politique permet toutefois de comprendre les enjeux de 1’échange.
En juillet 1989, le Président Menem succéde a R. Alfonsin et ne cache pas sa volonté de faire réviser la
Constitution afin d’autoriser sa réélection consécutive. Conscients que ce projet ne pourrait aboutir sans
provoquer de vives tensions politiques susceptibles de mettre en péril la stabilité des institutions de la jeune
démocratie, les deux leaders se réunissent dans la résidence présidentielle de C. Menem a Olivos afin de
négocier certaines des dispositions de la future réforme constitutionnelle. Le Président Menem obtiendra
alors d’ Alfonsin et de son parti, I'Union Civique Radicale, la possibilité d’une réélection en échange d’un

ensemble de mesures visant a rééquilibrer les institutions par une limitation des pouvoirs présidentiels™’.

323.  Ces deux engagements peuvent étre appréhendés comme un échange mutuel de promesses dans
la mesure ou la réalisation de 1’une dépend de I’accomplissement de ’autre et réciproquement. Le succes
de cette interaction permet alors de comprendre que ces impératifs stratégiques auront été reconnues
comme valides par les deux protagonistes, chacun d’eux considérant la crédibilité des engagements de
I’autre aussi bien sur le plan sémantique du contenu des propositions, que du point de vue pragmaticue de

leur possibilité de réalisation.

16 | AUGIER, Sandra. Performativité, normativité et droit. Archives de Philosophie. 2004, Vol. 67, n° 4, p. 609.
15" NATALE, Alberto A. La reforma constitucional argentina de 1994. Op. cit. p. 220.
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324.  Ainsi, de ’examen de ce premier développement, il ressort que les prétentions a la validité
contenues dans les énoncés du monde objectif peuvent s’appréhender a la fois selon des critéres de vérité
et d’efficacité. Aux premiers correspondent les énoncés constatifs visant la formation de pronostics a partir
d’expériences VEcues ou a travers le respect de certaines regles de calcul et de raisonnement. La validité
des locutions se mesure alors selon le lien de causalité justifiant les arguments d’expérience ou au sens
des calculs réalisés pour prouver la nécessité de I’activité. Aux seconds s’attachent plutot des prétentions
langagiéres de nature impératives appuyant des stratégies d’action impartiales ou extrémes, la validité des
arguments étant fonction de I’efficacité des justifications impartiales ou de la crédibilité des propositions

désespérées.

325.  Ces formes d’argumentation se distinguent toutefois des énoncés élaborés en référence aux
mondes social et subjectif. Les prétentions formées dans un tel cas de figure sont alors soumises a d’autres

tests de validité que le développement suivant se propose d’appréhender.

§1l. PRETENTIONS DE JUSTESSE ET DE VERACITE DES
ENONCES SOCIAUX ET SUBJECTIFS

326.  Hors du monde objectif des états de choses existantes, les individus forment des propositions
langagiéres a partir des réalités du monde social et du monde subjectif. Le premier correspond & un univers
construit par le sujet en référence a certaines regles de conduite reconnues par lui comme justes, et
partagées communément par un certain nombre d’autres sujets obéissant aux mémes reégles de vie. Le
second est celui des expériences vécues, auxquelles chaque individu a un acces privilégié, et susceptibles

d’avoir été vécues de maniére analogue par d’autres'*®,

327.  Aucoursde ladiscussion, il arrive que deux acteurs échangent des prétentions d’action en relation
a ces deux mondes. L’examen de la validité de ce type d’énoncé passe alors par une analyse de la justesse

des normes d’action du monde social et de la véracité des expériences vécues dans le monde subjectif.

328.  Des lors, I’objet du développement qui va suivre sera de comprendre comment s’operent les tests

de justesse (A.) et de véracité (B.) des arguments normatifs formés au cours de la discussion législative.

158 POPPER, Karl. La connaissance objective. Op.cit. p. 247.
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A. LE MONDE SOCIAL DES ENONCES REGULATIFS, LA
JUSTESSE EN EVALUATION

329.  D’apres J. Habermas, le locuteur qui formule des énoncés régulatifs se réfere a quelque chose
dans le monde commun social, « de maniére a pouvoir instaurer une relation interpersonnelle reconnue
comme légitime. La négation d une telle expression signifie que [1’auditeur] conteste la justesse normative
prétendue par [le locuteur] pour son action »'°°. Plus loin, J. Habermas considére comme sous-classe des
énoncés régulatifs les actions langagiéres communicatives, entendues comme « prises de référence
réflexives au procés de communication ». La validité de ces derniéres peut alors étre contestée en fonction

de la convenance a certains standards de valeur®°.

330.  Dans la premiere section, ont été identifiées en tant qu’énoncés régulatifs et communicatifs,
I’ensemble des normes d’action guidant la conduite d’un individu, et permettant de formuler des procés
d’entente axiologiques. A partir de Weber, il avait été démontré que ces énoncés prenaient soit la forme
de propositions impératives relatives aux directives religieuses ou a la grandeur d une cause, soit celle

d’exigences telles que le devoir ou la beauté!®?,

331.  Ensuivant cette distinction, ce premier paragraphe se propose donc d’analyser successivement la
forme des examens de justesse portés sur ces types de prétentions. Sera donc abordé dans un premier
temps le cas de la justesse des énoncés régulatifs fondés sur un idéal de vie (1.), avant d’évoquer en

deuxiéme partie la convenance aux standards de valeurs des locutions formées sur des exigences (2.).

1. Justesse régulatrice des idéaux de vie

332.  Le concept d’impératif de conduite de vie abordé par Weber ne doit surtout pas étre confondu
avec celui d’impératif perlocutoire évoque par J. Habermas. Pour ce dernier, sont impératifs 1’ensemble
des énoncés stratégiques prononcés en référence a des éléments du monde objectif pour influencer le
comportement des participants a une discussion dans le sens d’une plus grande satisfaction des intéréts du
locuteur. Pour Weber au contraire, les impératifs correspondent aux directives considérées comme justes
par un individu pour orienter sa condulite idéale de vie. La validité des énoncés formés a partir de ce type

de régle est examinée en confrontation avec les autres normes suivies par les acteurs du monde social.

19 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 333.
160 1bid. p. 55. ’
161 WEBER, Max. Economie et société/1... Op. cit. p. 56.
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333. Dans ce qui va suivre, sera donc reprise la distinction abordée en premiere section pour
comprendre les formes de validité des propositions fondées soit sur la religion, soit sur certaines causes

chéres aux individus.

a. Le partage des croyances, facteur extramondain de justesse des
directives religieuses

334.  Pour le sociologue Pierre Demeulenaere, les normes religieuses portant sur la vérité « indiquent
les modalités (révélations, témoignages, sources divines, traditions, etc.) d ‘acceptation de la validité des
croyances. Cette veérité d ensemble a ensuite des répercussions directes sur les normes de répartition des
capacités d’action (pratiques permises ou interdites) » 152 . Cette observation aide a comprendre

Iévaluation sémantique et pragmatique des énoncés formés en référence aux directives religieuses!®.

335.  Pour étre considérée comme sémantiquement juste, une locution invoquant des préceptes
religieux doit d’abord mettre en exergue le caractére cosmologique ou extramondain des arguments
employés. L’autorité des justifications apportées dépend ainsi de la capacité du sujet a rendre compte
d’une obligation spirituelle supérieure qui détermine sa prétention d’action. Au cours de la discussion, ces
modalités d’acceptation de la validité des croyances, permettent au locuteur d’ancrer dans le monde social

le contenu de sa proposition.

336.  L’auditeur qui comprend cela, peut contester la justesse pragmatique de I’énoncé selon deux
formes de critiques. D*une part, il peut refuser de reconnaitre la 1égitimité de la relation qui 1’unit au
locuteur dans I’acceptation d’une réalité intersubjective, régie selon des régles surnaturelles'®*. Confronté
a la locution « ne fais pas cela car Dieu ['interdit », I’auditeur réfute dans le monde social I’existence
d’une entité supérieure capable de formuler de tels commandements. Toutefois, le sujet peut encore
contester non pas la rationalité de la vision religieuse du monde évoquée par le locuteur, mais la justesse
des orientations qui commandent sa capacité d action. L’examen de validité ne porte plus alors sur la
réalité de la croyance en tant que telle, mais sur la nature de la répercussion induite par cette croyance

dans 1’orientation des normes d’action®°.

162 DEMEULENAERE, Pierre. Les normes sociales - Entre accords et désaccords. Paris : Presses Universitaires
de France, 2003. p. 35.

183 Dans le cas de ’examen de la validité des énoncés fondés sur des directives religieuses, il n’est plus nécessaire
de rappeler la distinction wébérienne entre conception supra-mondaine du divin et immanence du cosmos, dans
la mesure ou les actions langagiéres poursuivent, in fine, le méme objectif.

164 Au sens donnée par J. Habermas, « la relation établie sur le plan interpersonnel [ne mérite pas] d étre reconnue
comme un élément légitime du monde social ». Cf. HABERMAS, Jiirgen. Théorie de ’agir communicationnel/I ...
Op. cit. p. 66.

165 |_a justesse de ’énoncé « ne fais pas cela car Dieu I'interdit », de dépend plus de la conceptualisation du
monde social partagé par les interlocuteurs, mais de I’interprétation du commandement induit par I’ interprétation
de la volonté divine. Cf. DEMEULENAERE, Pierre. Les normes sociales... Op. cit. p. 35.
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337.  Unpeu plutét haut dans cette thése, on remarguait que les discours tenus par certains représentants
argentins lors de la prestation de serment inaugurant les sessions plénieres de la Convention constituante
pouvaient étre appréhendés comme des arguments fondes sur des directives religieuses. On expliquera ici
la spécificit¢ de I’examen de validit¢ auquel auront ét¢ soumis ces énoncés. Lors de la cérémonie
inaugurale de 1994, la prestation de serment est organisée par district, et chaque représentant dispose on

166

le sait, de la possibilité de choisir parmi quatre formules ®°. La plus grande majorité d’entre eux décidera

de s’engager solennellement en jurant sur Dieu, la Patrig, et les Saintes Evangiles'®’.

338.  Pour espérer voir la réforme constitutionnelle parvenir a son terme, le Président provisoire de la
Convention Alberto L. Rocamora est alors oblige de présupposer la validité des engagements pris par les
représentants. En agissant de la sorte, il reconnait d’abord la vérité du contenu sémantique de la
proposition et accepte de considérer la possibilit¢ d’existence d’une autorité spirituelle sur laquelle
puissent prendre appui les conventionnels pour motiver leurs engagements. Mais 1’acceptation de ce
serment implique aussi de considérer la validité pragmatique de 1’énoncé. Dans ce cas, la justesse de
I’argument n’est approuvée par le Président de la Convention que dans la mesure ou celui-ci admet que
cet engagement puisse avoir une répercussion sur le bon déroulement du processus constituant. La
reconnaissance de la validité de I’ensemble des serments prononcés par les conventionnels permettra ainsi

d’entériner les travaux pléniers de la Convention.

b. Le partage des convictions, déterminant idéologique de justesse des
causes

339.  L’examen de la justesse des énoncés formulés en fonction de la défense d’une cause passe par
’analyse par I’auditeur de la prétention de I’argument a exercer une violence politique concrete. Ce n’est
qu’une fois réalisé ce premier test de validité que le participant a la discussion confronte la locution a la

défense de ses propres causes pour en vérifier la compatibilite.

340.  Pour Weber, une proposition d’action justifiée a partir d’une cause chére au sujet, n’acquiert de
validité sémantique qu’a la condition de formuler une prétention objective et réifiante, accomplie « dans
la mesure la plus idéale possible, en accord avec les regles rationnelles de [’organisation moderne du
pouvoir »%8. Pour étre prise au sérieux, la locution doit ici viser la transformation d’une revendication

abstraite dérivée d’une idéologie, en norme concréte contribuant & sa réalisation'®®. Prenant 1’exemple de

166 Cf. Infra. n°224.

167 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 12 Reunidn - Sesion Preparatoria. Op. cit. pp. 19-27.

168 WWEBER, Max. Economie et société/2 - L organisation et les puissances de la société dans leur rapport avec
[’économie. Vol. 2. Paris : Plon, 1995. p. 372.

169 Yves Sintomer parle encore de processus d’objectivation et de réification de la violence politique.
Cf. SINTOMER, Yves. La démocratie impossible... Op. cit. p. 124.
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la peine de mort comme instrument de satisfaction de I'idée de justice, Weber explique : « la justice
moderne, fait passer le criminel de vie a trépas, non point par colére personnelle ou besoin de vengeance,
au contraire : elle est personnellement désintéressée, elle agit selon des normes et des fins objectives,
selon ses propres lois immanentes et rationnelles ». Dans cet exemple, la proposition d’appliquer la peine
de mort contre les criminels pour satisfaire un besoin de vengeance contient certes une prétention réifiante,
mais cette justification manque d’objectivité. Seule I’atteinte a la norme permet alors de Iégitimer le plan

d’action.

341.  D’un point de vue pragmatique, I’examen de la justesse d’un argument formé en défense d’une
cause dépend du degré d’adhésion de ’auditeur aux convictions portées par le locuteur. Selon Roman
Jakobson, la réussite de I’action langagiére dépend de la capacité du destinateur a établir un code commun
avec le destinataire sur la base duquel pourront se former différents arguments®°. Le sujet qui participe a
I’interaction confronte alors les normes qu’il considére lui-méme comme justes avec celle défendues par
son interlocuteur!’t. Pour reprendre Dillustration donnée par Weber, une discussion sur la pertinence
d’une mesure prise en défense de la peine de mort ne vaut qu’a la condition que chacun des participants a

la discussion partage 1’idée que la peine de mort constitue un moyen Iégitime de rendre justice.

342.  Un débat sur théme aura d’ailleurs ét¢ mené par le constituant frangais a I’occasion de la révision
constitutionnelle du 23 février 2007 relative a I’interdiction de 1a peine de mort. Lors de I’unique séance
publique consacrée par 1I’Assemblée nationale a la discussion du projet de loi, le garde des Sceaux Pascal
Clément avait, pour défendre la mesure, formulé I’argument suivant : « La France veut porter ses valeurs
dans le monde entier. C’est la sa mission, et c’est son honneur. C’est pourquoi elle est favorable a

I'abolition universelle de la peine de mort »''.

343.  Laencore, la prétention a la validité de son énoncé repose sur deux éléments. En premier lieu,
l’auditeur pourra considérer cette proposition comme juste s’il partage avec le locuteur la méme
compréhension du contenu sémantique de la proposition, ¢’est-a-dire s’il admet la prétention réifiante
selon laquelle la France porte bien en elle une valeur voulant que soit interdite la peine capitale. Toutefois,

la validité de la proposition ne sera pour lui véritablement admise qu’a la condition que la signification de

170 « Le destinateur envoie un message au destinataire. Pour étre opérant, le message requiert d'abord un contexte
auquel il renvoie [ “référent”’], contexte saisissable par le destinataire [...]; ensuite, le message requiert un code,
commun en tout ou au mains en partie au destinateur et au destinataire [...]; enfin le message requiert un contact
[...] entre le destinateur et le destinataire, contact qui leur permet d'établir ou de maintenir la communication ».
Cf. JAKOBSON, Roman. Essais de linguistique générale. Paris : Editions de minuit, 1963. pp. 213-214.

171 Tous deux constituent ainsi une ressource normative sur laquelle débattre quant a I’orientation d’action
contenue dans la prétention. Cf. LEMIEUX, Vincent. Un modéle communicationnel de la politique. Hermés, La
revue. 1995, Vol. 3, n° 17-18, p. 96.

172 ASSEMBLEE NATIONALE. Xlle Législature - Session ordinaire de 2006-2007 - 125e séance - 2e séance du
mardi 30 janvier 2007 - Compte rendu intégral. JORF A.N. (C.R.). Janvier 2007, Vol. 2, n® 10. pp. 752-753.
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cet énoncé corresponde avec son propre systeme de valeurs, et ¢’est seulement a I’issu de ce second

examen pragmatique que 1’argument du ministre pourra emporter son adhésion.

344.  Ainsi, la justesse des enoncés fondés sur des conduites idéales de vie, varie selon que le sujet
invoque des justifications issues de directives religieuse ou de certaines causes. Pour les premiéres, la
validité des arguments se mesure a la capacité du locuteur a rendre compte de I’existence d’impératifs
extramondains et a celle de I’auditeur d’accepter ce type d’assertion. Pour les secondes, la justesse dépend
de I’objectivité et de la force réifiante de la prétention, ainsi que du degré d’adhésion a la cause défendue

par les participants de la discussion.

345.  Par ailleurs, au-dela de ce type de locution, d’autres tests de validité peuvent étre formés a
’encontre d’énoncés régulatifs sous la forme d’une analyse de la convenance a certains standards de

valeurs des prétentions contenues dans les exigences d’action.

2. Convenance communicative des standards de valeurs

346.  Apartir deJ. Habermas, on comprend les actions langagiéres communicatives comme « des actes
de parole qui se référent, soit directement a des prétentions a la validité [...], soit a I’élaboration
argumentative de prétentions a la validité »'73. Confronté a ce type de prétention, I’auditeur évalue la

convenance des arguments a des standards de valeur fondés sur une diversité de critéres axiologiques.

347.  Afin de mieux comprendre I’étendue des tests de validité auxquels se retrouvent soumises les

exigences, seront donc examinés ici la convenance a certains devoirs et aux standards de beauté.

a. Le partage des intentions, critere universel de convenance aux
standards du devoir

348. A partir du Traité de logique d’Edmond Goblot, le devoir peut étre compris comme « la pensée
de I'étre social poursuivant des fins qui dépassent I'individu »'"*. Cette approche pragmatiste de la vérité

implique dés lors une double incidence sur la validité des actes de langages formés selon le devoir.

349.  D’une part, L. Fedi remarque que «le vrai porte la marque de I'impersonnel et de 1'universel
parce qu’il est ce qui se vérifie dans toutes les actions, quels qu’en soient les protagonistes, alors qu’un
jugement faux peut s’appliquer accidentellement & un cas isolé »'7°. De ce fait, I’injonction de s’arréter a

un feu rouge, la nuit, sur une route déserte, est considerée comme valide par ce que le fait de s’arréter

13 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de [’agir communicationnel/I... Op. cit. p. 334.
174 GOBLOT, Edmond. Traité de logique. Paris : Armand Colin, 1918. p. 32.
175 FEDI, Laurent. Le devoir comme application a soi...Op. Cit. p. 47.
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lorsque I’on rencontre un feu rouge est le comportement qu’il convient en général d’adopter en tous lieux
et en toutes circonstances!’®. Dés lors 1’énoncé formulé par le locuteur au cours d’une discussion est
sémantiquement valide s’il est prononcé de maniére telle qu’il ne laisse aucun doute a ’auditeur quant a

I’universalité de I’intention d’action.

350.  Celui-ci examine la convenance pragmatique de la proposition a partir de sa propre conception
de Iattitude a adopter au regard de la situation. Si, en arrivant devant le feu rouge, le passager du véhicule
déclare «il n'est pas nécessaire de nous arréter car ce carrefour est désert», il remet en cause
'universalité¢ de I’intention d’action du conducteur qui était de marquer ’arrét. La proposition selon
laquelle il est du devoir de chacun de s’arréter lorsque le feu est rouge n’est donc pas valide. En revanche,
si le passager comprend le sens sémantique du signal figurant sur le feu tricolore de la méme maniére que
le conducteur, il considére que stopper le véhicule correspond au comportement adéquat lorsque le feu est

rouge.

351.  L’inclusion dans la Constitution argentine de 1994 d’un article relatif au droit a un environnement
sain permet d’apporter une illustration intéressante des examens de validité d’arguments fondés sur le
devoir. Afin de défendre le vote de I’article sans toutefois renoncer a une certaine prudence dans la
redaction de ses dispositions, le représentant a la Convention Alberto A. Natale avait par exemple soutenu
I’idée d’un « consensus, dans la société universelle, selon lequel I 'environnement doit étre protégé », bien
qu’il faille « garder a I’esprit que nous avons besoin d’industries, que nous avons besoin de sources de

travail [...] pour le développement de la Nation argentine »*’” [nous traduisons].

352.  Enformulant un tel énoncé, A. Natale reconnait comme vraie la proposition selon laquelle existe
un devoir universel de protection de 1’environnement. I coincide ainsi avec les dispositions du texte
normatif protégeant le droit & un environnement sain. Néanmoins, il estime aussi que 1’accomplissement
d’un tel devoir n’est pragmatiquement envisageable qu’a travers la recherche d’un équilibre permettant
de concilier les impératifs écologiques avec les nécessités du développement économique argentin. Dés
lors, la protection de I’environnement n’est considérée comme universellement valide que dans la mesure
ou ce devoir n’entre pas en contradiction avec 1’obligation également universelle de pourvoir au
développement de la société. Pour étre valides dans le sens entendu par A. Natale, les dispositions

constitutionnelles relatives a cette question devront donc apprehender ces deux exigences.

176 |_a these de Pascal Solignac, sur La justice comme sollicitude, permet de comprendre que, dans un tel cas,
Iindividu estime le comportement adéquat non plus en fonction des régles déterminantes du jugement, mais a
partir de la conviction axiologique de la conduite a adopter dans cette situation. Cf. SOLIGNAC, Pascal. La justice
comme sollicitude - De Ronald Dworkin a la question de [’éducation. RENAUT, Alain (dir.). Thése de doctorat,
philosophie. Paris : Université Paris IV - Sorbonne, 2008. p. 76.

177 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 132 Reunién - 32 Sesién Ordinaria (Continuacion). Diario
de sesiones. Santa Fé, 20 juillet 1994, p. 1620.
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b. Le partage des sensibilités, préalable esthétique de convenance aux
standards de la beauté

353.  Pour P. Souriau, la critique esthétique rationnelle ne réside pas seulement dans le raisonnement
pur mais également dans le raisonnement abstrait formé par « [’expérience, les faits, nos goiits actuels et
nos idées acquises »*’8. Confronté & cette double exigence, un locuteur cherchant a justifier son intention

d’action en se référant a des critéres de beauté doit ainsi prendre en compte deux éléments.

354.  D’abord, I’objet auquel il se réfere doit étre accessible a I’auditeur pour lui permettre de former
un jugement. Pour convenir aux standards de valeurs des membres de la discussion, I’énoncé doit donc
étre formulé a partir d’éléments d’un monde social commun aux différents protagonistes. Ainsi, par
exemple, la phrase « la Sagrada Familia est le plus bel ouvrage d’Antoni Gaudi » n’est sémantiquement
valide, aux yeux de I’auditeur, qu’a la condition que celui-ci ait connaissance non seulement de 1’ouvrage

en question, mais encore de ’ensemble de 1’ceuvre de 1’architecte catalan.

355.  Dans un deuxieéme temps, I’auditeur procéde a I’examen pragmatique de la convenance de
I’objet & ses propres standards de valeur. En se fondant sur les travaux de Paul. W. Taylor*"®, J. Habermas
remarque en ce sens que face a une telle problématique, I’interlocuteur a le choix entre deux opérations'®,
La premiére consiste en une classification par rang. Pour Vérifier si la Sagrada Familia est réellement le
plus bel ouvrage de Gaudi, le sujet compare la basilique a 1’ensemble des édifices construits par
Parchitecte en fonction de certains critéres objectifs d’analyse. Dans un tel cas, 1’auditeur renonce a un
examen de la convenance a des standards de valeurs pour préférer une analyse de la Vérité de la proposition
constative. L’autre opération correspond a une classification par degré. Cette fois, le sujet détermine la
beauté de 1’édifice en fonction de son propre idéal de batiment'®2. Or selon Taylor, « il n ‘est pas possible
de préciser exactement a quel degré les critéres [de cet idéal] doivent étre satisfaits [...]. Cela dépend des
critéres auxquels on fait référence [ ...], de la fagon plus ou moins claire dont ces criteres sont définis, de
’échelle sur laquelle la satisfaction de ces degrés peut étre mesurée, et de la distance qui sépare l'idéal

de la réalité »'82, La proposition initiale n’est alors valide que si les standards de valeurs de I’auditeur

permettent d’aboutir a la méme conclusion que celle proposée par le locuteur.

178 SOURIAU, Paul. La beauté rationnelle. Op. cit. p. 98.

179 > auteur de Normative discourse s’intéresse a la notion de vérité des énoncés fondés sur ce qui est bon. La
question du beau peut ici étre traitée de facon analogue. Cf. TAYLOR, Paul W. Normative discourse. Upper
Saddle River : Prentice Hall, 1961. pp. 7-8.

180 HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnel/l ... Op. cit. p. 55.

181 Déja en 1904, Souriau faisait une distinction analogue en mettant en exergue 1’existence d’une confusion entre
le beau en tant que perfection et le beau selon les godts. Cf. SOURIAU, Paul. La beauté rationnelle. Op. cit.
p. 154.

182 TAYLOR, Paul W. Normative discourse. Op. cit. p. 8.
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356. Lors du débat constitutionnel sur la protection des droits des communautés indigénes en
Argentine, on sait que la représentante Maria C. Vallejos avait encouragé la mise en ceuvre de mesures
favorables a la participation politique des membres de ces communautés, en particulier concernant les
questions relevant de leurs intéréts propres. Afin d’argumenter un peu mieux en faveur de la disposition
constitutionnelle, la représentante avait en outre formulé une proposition fondée sur des criteres
esthétiques en proposant de substituer « a [ histoire officielle qui figure l'indien comme primitif, sauvage,
statique [ef] anhistorique» I’interprétation moderne d’une diversité d’identités ethnico-culturelles
disposant de leurs propres conceptions du monde, leurs propres langues, leurs propres expressions
artistiques et artisanales, et leurs propres rapports a la terre *83. A travers cette comparaison,
M. C. Vallejos rejette la prétention a la validité de la premiere proposition et cherche au contraire en
emporter I’adhésion de ses auditeurs concernant son second énonc€. Pour considérer ce dernier comme
valide, les auditeurs devront non seulement admettre avec la représentante I’existence factuelle d’une
pluralité d’identités ethnico-culturelles sur le territoire argentin, mais ils seront aussi tenus d’opérer une
classification par degré pour reconnaitre que la définition moderne donnée des communautés indigene est

préférable a I’approche réifiante de la premiére proposition.

357.  Ainsi, les prétentions a la validité des arguments formés dans le monde social peuvent étre
comprises selon deux types de locutions. Les premieres rassemblent les énoncés régulatifs dont la justesse
peut étre évaluée selon la concordance entre les croyances ou les convictions du locuteur et celles de
I’auditeur. Correspondent aux secondes, les énoncés communicatifs jugés en fonction de la convenance a

certains standards de valeurs tels que le devoir ou la beauté.

358.  Enfin, un ultime test de validité concerne les propositions pragmatiques d’action fondées a partir

d’¢éléments du monde subjectif dans lequel évolue le locuteur. Il convient des lors d’en examiner la portée.

B. LE MONDE SUBJECTIF DES ENONCES EXPRESSIFS, LA
VERACITE EN DISCUSSION

359.  De la méme maniére que pour les énoncés régulatifs, J. Habermas définit les actions langagieres
expressives comme des propositions ou « le locuteur se réfere a quelque chose dans son monde subjectif,
et il s’y réfere de maniére a pouvoir dévoiler devant un public une expérience vécue a laquelle il a un
acces privilégié. La négation d 'une telle expression signifie que [I’auditeur] révoque en doute la prétention

élevée par [le locuteur] a la véracité de I'autoreprésentation »'®*. La discussion, dans un tel cas, est de

183 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 292 Reunion - 32 Sesién Ordinaria (Continuacion).
Op. cit. p. 4093.
184 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 333.
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nature thérapeutique, 1’auditeur cherchant a comprendre I’expérience vécue par le locuteur pour vérifier

la véridicité, ou véracité, de la prétention d’action contenue dans I’énoncé.

360. Dans la premiére section, les actions dramaturgiques visant a impressionner le public pour
provoquer une réaction de I’auditoire ont été¢ appréhendées selon deux formes d’expressions gouvernées :
soit par les désirs, vains ou naturels, soit par les émotions, homéostatiques ou cognitivo-conatives. A partir
des recherches d’Erving Goffman sur [’autoreprésentation dans le quotidien, on comprend gque ces
comportements guident deux types d’activités dramaturgiques. Sont d’abord qualifiées de cyniques, les
expressions fondées sur le désir ou I’acteur n’éprouve pas une réelle nécessité de convaincre son public,
dans la mesure ou ses besoins actuels sont déja connus. Sont par contre qualifiees de sincéres, les

manifestations émotionnelles transmises par ’acteur convaincu de sa propre expression'®°,

361.  Ainsi, en reprenant cette distinction, ce second paragraphe se propose d’aborder la maniére dont

’auditeur peut réaliser ses tests de validité sur cette deriére catégorie de prétentions d’actions.

1. Véracité mimétique des expressions cyniques

362.  Les productions manipulatrices de fausses expressions, selon la terminologie employée par J.
Habermas, ne doivent pas étre confondues avec les activités stratégiques orientées vers le succes. Ici,
« [’auto-mise en scene doit pouvoir étre comprise comme une expression comportant une prétention a la
veracité subjective. Elle cesse de relever de la description d’un agir dramaturgique seulement des lors
que le public ne la juge plus que d’apreés des critéres du succes »'®. Citant certains auteurs de 1’école de
Palo Alto*®’, Dominique Picard remarque que, sous sa forme cynique, I’agir dramaturgique de Goffiman
partage avec la théorie du désir mimétique de René Girard 1’idée que, par le développement de relations
interpersonnelles établies grace & la communication, les individus méneraient une quéte de

reconnaissance pour parvenir a la conscience d’eux-mémeste®,

363. A partir de ce rapprochement, il est alors possible de comprendre la validité des énoncés relevant
du cynisme dramaturgigque non pas en fonction de la finalité¢ de 1’action, mais plutot selon le partage

réciproque de I'intention formulée par le locuteur.

185 Cette distinction avait déja été repérée par J. Habermas dans ses développements sur I’agir dramaturgique. Elle
s’appuie sur La mise en scéne de la vie quotidienne, principal ouvrage du sociologue Erving Goffman, paru dans
sa version initiale en langue anglaise, en 1959. Cf. GOFFMAN, Erving. The presentation of self in everyday life.
New York : Doubleday Anchor Books, 1959. pp. 17-18.

188 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/I ... Op. cit. p. 110.

187 PICARD, Dominique. Quéte identitaire et conflits interpersonnels. Connexions. 2008, Vol. 1, n° 89, p. 75.

188 WATZLAWICK, Paul, BEAVIN, Janet H. et JACKSON, Don D. Une logique de la communication. Paris :
Seuil, 1972. p. 84.
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a. Ladramaturgie réciproque des désirs naturels, marqueur de
véracité mimétique des besoins concrets

364. Dans sa tentative de mise en relation de I’anthropologie mimétique de René Girard avec la
compréhension expérimentale de Claude Lefort, Harald Wydra considére que les structures mimétiques
du politique sont caractérisées par des expressions de réciprocité entre plusieurs sujets desirants. Cette
réciprocité¢ est qualifiée de positive lorsque le désir mimétique se manifeste sous la forme d’une
coopération, d’une relation de confiance ou méme d’une relation amoureuse. Elle est considérée comme

négative lorsqu’elle éveille chez les suijets, rivalités et pulsions de violence'®,

365.  De ce point de vue, la véracité des énoncés cyniques caractérisant 1’expression des désirs naturels
de bonheur ou de plaisir, se mesure aux réactions que ces prétentions produisent chez I’auditeur. Seule la
manifestation réciproque d'un méme désir par un comportement concurrent ou coopératif, peut ici
permettre d’attester de la véracité de 1’expression. Pour bien comprendre la portée d’un tel énoncé, il est
par exemple possible d’imaginer le cas de deux enfants devant une seule part de gateau. L’un des deux
formule le désir de manger ce dernier morceau. Le second peut alors adopter trois attitudes. Soit il éprouve
un désir similaire et se rue vers le gateau pour éliminer les chances de son concurrent de pouvoir manger
la part. Soit il propose de partager la portion pour permettre a chacun de satisfaire son envie. Soit enfin, il
manifeste son désintérét vis-a-vis de cette prétention 2. Dans les deux premiers cas, par son
comportement rival ou coopératif, le second enfant considere la véracité de I’expression du premier en
formulant un désir du méme ordre. La troisieme attitude est quant a elle différente en ce que I’auditeur ne

ressent pas de besoin similaire, et il est donc impossible de mesurer la véracité de 1’expression®®L,

366.  EnFrance, la volonté d’insérer a I’article 29 de la Déclaration des droits de I’Homme du premier
projet de Constitution de 1946 un droit au repos et aux loisirs inspire chez certains constituants la
formulation de propositions fondees sur des désirs naturels. Pour défendre le vote de article, le rapporteur
particulier de la Commission de la Constitution pour la Déclaration des droits, Gilbert Zaksas, avait par
exemple insisté sur le fait que « pour assurer ['émancipation véritable du peuple, il fallait [...] garantir a
chacun des conditions de travail convenables, le droit au repos, aux loisirs [et] un salaire fournissant des

ressources suffisantes pour faire vivre chaque travailleur et sa famille d’une vie digne »°? [nous

189 WYDRA, Harald. Les structures mimétiques du politique (René Girard et Claude Lefort). Cités. 2013, Vol. 1,
n°53, p. 72.

19 Une quatrieme possibilité pourrait encore consister a refouler son désir initial et a céder la part de gateau par
courtoisie. Toutefois, ce dernier cas ne caractérise pas véritablement le désir mimétique de consommer le morceau,
mais plutdt un désir supérieur de reconnaissance sociale d’un comportement altruiste.

191 | e fait que in fine, le premier enfant mange la part de géateau ne permet pas de déduire la véracité de I’expression
mais seulement la vérité de 1’énoncé constatif : « la part de gateau a été mangée ».

192 ASSEMBLEE NATIONALE CONSTITUANTE. Session de 1’Assemblée nationale constituante — 1re Séance
du Jeudi 7 mars 1946 — Débats de 1’Assemblée nationale constituante — Compte rendu in extenso des séances de
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traduisons]. La validite de cet énoncé reside alors dans la capacité des partenaires de la discussion a
éprouver un désir analogue en manifestant leur volonté de coopérer au vote de la disposition afin de
contribuer & la satisfaction non seulement de leurs propres désirs, mais aussi de celui des sujets dont ils
revendiquent la représentation. Le deésir mimétique incarné dans cette manifestation de volontée devra alors

permettre de confirmer la véracité de la proposition.

b. La dramaturgie réciproque des desirs vains, témoin de véracité
mimétique des besoins abstraits

367.  De laméme maniére que pour les désirs naturels, la véracité des expressions cyniques traduisant
la poursuite de désirs vains s’évalue en fonction de la réciprocité des réactions, rivales ou coopératives,
des partenaires d une discussion. Ce phénoméne s’observe notamment dans les luttes de pouvoir régulées

par les institutions des sociétés démocratiques.

368.  Dans ses Essais sur le politique, Claude Lefort considére en effet que le passage de la sociéte
d’ancien régime aux sociétés républicaines contemporaines marque le déplacement d’un pouvoir
incorporé dans le corps du roi & un pouvoir désincorporé dans le corps social du peuple!®®. Ce processus
de désincorporation produit un lieu vide du pouvoir propice a I’institutionnalisation de luttes périodiques
visant & son appropriation'®*. Le pouvoir politique devient alors un objet de convoitises alimentant un
désir cynique d’exercice et de controle!®® susceptible de se manifester soit par des rivalités violentes soit

par des actions de coopération.

369.  C’est d’ailleurs sur la contestation de ce désir cynique que se fonde la proposition langagiere du
représentant a la Convention Tomas E. R. Castillo Odena visant a motiver son rejet de la possibilité de
réélection du Président de la Nation. Invité a prendre la parole pour informer 1’assemblée de la position
de son parti vis-a-vis de cette question, le représentant libéral de la province de Corrientes avait alors

qualifié de nocive préoccupation « le désir de maintenir le leadership et la position dominante que ['on

I’ Assemblée nationale constituante, questions écrites et réponses des ministres a ces questions. JORF. Mars 1946,
n°21, p. 606.

198 WYDRA, Harald. Les structures mimétiques du politique... Op. cit. p. 70.

19 Dans les démocraties modernes, le pouvoir apparait pour Claude Lefort comme un lieu vide, ce qui signifie
« qu’il n’appartient a personne ; que ceux qui l’exercent ne le détiennent pas, mieux, ne l'incarnent pas ; que cet
exercice requiert une compétition périodiquement renouvelée, que [’autorité qui en a la charge se fait et se refait
en conséquence de la manifestation de la volonté populaire ». Cf. LEFORT, Claude. Essais sur le politique -
X1Xe-XXe siécles. Paris : Seuil, 1986. p. 265.

195 BRAUD, Philippe. L émotion en politique. Paris : Presses de Sciences Po, 1996. pp. 7-8.

127



attribue a la Présidence »'%. Par cette observation, il dénongait ainsi la prétention a la validité d’une

proposition fondée selon lui sur le vain désir d’accumulation du pouvoir'®’.

370.  Ainsi, la véracité mimétique des expressions cyniques s’appréhende a travers la réciprocité des
désirs naturels et des désirs vains. Au sujet des premiers tout d’abord, la réciprocité se pergoit a travers la
volonté rivale ou coopérative de 1’auditeur, cherchant a satisfaire un besoin de bonheur ou de plaisirs
analogue a celui du locuteur. Concernant les seconds ensuite, la validité de la prétention d’action repose
sur la méme logique, a la différence prés que le désir poursuivi n’est plus naturel mais orienté vers des

objectifs non finis tels que la richesse ou le pouvoir.

371. A cette forme d’énoncé expressif du monde subjectif, s ajoute encore les expressions sincéres,

dont la Véracité s’évalue par empathie émotionnelle.

2. Veéracité empathique des expressions sinceres

372.  Dans le premier tome d’Economie et société, Weber considére que « I’évidence propre a la
compréhension peut avoir ou bien un caractére rationnel [...] ou bien le caractére de ce que I'on peut
revivre par empathie, c'est a dire de nature émotionnelle ». Plus loin, il ajoute qu’est « évident par

empathie dans une activité ce qui est revécu pleinement quant a ses relations affectives vécues »*%,

373.  Cette approche permet de comprendre qu’au cours d’une discussion, la véracité des énoncés
fondés sur des expressions sinceres ne peut étre attestée par un auditeur qu’a I'unique condition que ce
dernier partage les mémes émotions que celles éprouvées par le locuteur. Dés lors, en reprenant la
distinction opérée par C. Tappolet dans Emotions et valeurs'®®, ce dernier point cherchera & comprendre

les conditions de validité des énoncés émotionnels de nature homeostatique et cognitivo-conative.

19 Cet argument sera par ailleurs complété par une volonté de mise en garde des autres membres de la Convention
visant a rappeler les conséquences historiques que le désir vain de renforcement du pouvoir présidentiel a déja pu
produire sur la stabilités des institutions de la Nation argentine. Cf. CONVENCION NACIONAL
CONSTITUYENTE. 182 Reunién - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Diario de sesiones. Santa Fé, 27 juillet
1994, p. 2292.

197 Avec Luc Boltanski, on remarquera en outre qu’en politique, ce désir de pouvoir ne se manifeste pas seulement
dans la volonté de réélection, mais bien tout au long de la vie sociale. Cf. BOLTANSKI, Luc. La souffrance a
distance - Morale humanitaire, médias et politique. Paris : Métailié, 1993. p. 248.

198 WEBER, Max. Economie et société/1 ... Op. cit. pp. 29-30.

19 TAPPOLET, Christine. Emotions et valeurs. Op. cit. p. 192.
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a. Ladramaturgie sincére des émotions homéostatiques, exigence de
véracité empathique des affects spontanés

374.  Dans laseptiéme proposition concernant les affects de ses développements sur L ‘Ethique, Baruch
Spinoza appelle conatus la nature de 1’effort produit par un individu pour se préserver dans son étre?%,
A partir de cette maxime, 1’émotivité homéostatique est percue comme 1’expression sincére d’un
sentiment d’inconfort visant a produire une réaction sociale pour préserver les fonctions vitales de
’organisme. D¢s lors, I’auditeur qui comprend la signification de I’énoncé formulé par le locuteur est

capable d’appréhender le sens de 1’effort qu’il réalise pour annihiler sa sensation de mal-étre.

375.  Alinsi, en prenant appui sur le systeme JP (J pour jonction, P pour position) développé par Albert
Assaraf dans Quand dire c’est lier?®, la véracité des prétentions formées a partir d’émotions
homéostatiques se mesure selon la nature de la relation empathique qui lie les différentes parties a la
discussion. Le degré de compréhension de 1’émotion varie alors selon 1’écart de position existant entre les
sujets et la qualit¢ du lien qui les unis. L’émotion de colére partagée par un groupe au cours d’un
mouvement social contre un projet politique peut par exemple étre percue de plusieurs manieres par les
dirigeants®%2. En suivant les différentes catégories d’appréciation du conatus proposées par A. Assaraf?%,
ces derniers ont le choix entre rompre le dialogue social et imposer la mesure par la force (abolition du
lien), écouter les revendications mais n’y préter aucune attention (cimentage du lien), procéder & une prise
en compte a la marge des sollicitudes (épargne du lien), ou repenser fondamentalement voire abandonner

la réforme (création d’un nouveau lien). Parmi ces réactions, seules les deux derniéres sont considérées

200 « L effort par lequel toute chose s ’efforce de préserver dans son étre n’est rien en dehors de [’essence actuelle
de cette chose ». Cf. SPINOZA, Baruch. Ethique. Paris : Editions de I’éclat, 2005. p. 206.

201 En 1993, le linguiste Albert Assaraf publie dans Les nouveaux actes sémiotiques, un article dans lequel il
expose le systeme JP, congu comme un modéle visant a comprendre les relations interpersonnelles comme guidées
par deux forces. D’un c6té, les forces de jonction correspondent a la nature du lien qui uni ou désuni les sujets
entre eux (axe intérieur/extérieur). D un autre, les forces de position traitent du rapport hiérarchique entre les
sujets (axe haut/bas). L’étude des forces a 1’ceuvre dans une relation permet alors d’en analyser la nature.
Cf. ASSARAF, Albert. Quand dire c’est lier - Pour une théorie des « ligaremes ». Nouveaux Actes Sémiotiques.
1993, p. 8-29.

202 Ce phénomeéne a par exemple été décrit par Bleuwenn Lechaux concernant la mobilisation, en 2003, des
intermittents du spectacles, opposés a un durcissement des conditions d’accés au régime de I’intermittence.
Cf. LECHAUX, Bleuwenn. La mobilisation des intermittents du spectacle. Dans: TRAINI, Christophe,
Emotions... Mobilisation ! Paris : Sciences Po, Les Presses, 2009, p. 74.

203 Dans un autre article publié presque vingt-cing ans plus tard, A. Assaraf approfondit 1’idée selon laquelle
existent quatre phases du lien qui uni les sujets et varie selon la force de réciprocité du conatus. Il appelle
« cimenter le lien », la phase ou I’auditeur préfére nier le conatus du locuteur pour préserver sa position. La phase
« épargner le lien » correspond quant a elle a un effort de compréhension de ’auditeur des émotions transmises
par le locuteur, sans pour autant remettre en cause sa position. Une troisieme phase peut consister a « abolir le
lien » et entend détruire toute forme de relation entre les sujets. Finalement, la derniére phase vise a « créer le
lien ». Dans ce dernier cas, 1’auditeur éprouve une empathie telle qu’il remet en cause jusqu’a sa position en
cherchant a tout recommencer dés les fondements. Cf. ASSARAF, Albert. Toutes les émotions en deux forces.
Damasio et le « systéme JP ». Psychiatrie - Sciences humaines - Neurosciences. 2017, Vol. 15, n° 1, pp. 42-43.
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comme empathiques et témoignent de la reconnaissance par les gouvernants de la sincérité des

revendications portées par le groupe social.

376.  Certains des arguments utilisés dans I’exposé des motifs du projet de loi constitutionnelle de
protection de la Nation pourraient sans doute permettre d’illustrer la forme des prétentions a la validité
contenues dans les propositions langagiéres formées a partir d’émotions homéostatiques. Ainsi, pour
introduire leur expose, le Premier ministre Manuel Valls et la garde des Sceaux Christiane Taubira
faisaient par exemple le choix de rappeler 1’insupportable bilan des personnes blessées et décédées a la
suite des attentats de Paris et de Saint-Denis?®. A premiére vue, un tel énoncé prend la forme d’une
proposition constative fondée sur ’observation empirique d’un état de choses. Pourtant ici, dans le
contexte bien particulier de 1I’émotion nationale suscitée par des actes terroristes survenus a peine quelques
semaines auparavant, les ministres sont animés par une intention différente visant a attirer I’empathie des
députés afin de les prédisposer au vote de la réforme. Leurs intentions seront d’autant plus prises au sérieux
que les membres de I’ Assemblée nationale consideéreront la véracité de 1’énoncé en partageant la méme

émotion collective devant le souvenir de ces attentats.

b. Ladramaturgie sincére des émotions cognitivo-conatives, vecteur de
véracité empathique des affects calculés

377.  En conclusion de son ouvrage sur les Emotions du pouvoir, Christian Le Bart considere trois

exigences de validité des propositions langagiéres formées a partir d’émotions cognitivo-conatives?®.

378.  Pour étre percue comme sincere, une telle émotion doit en premier lieu étre exemplaire ou
personnelle. Selon la nature officielle ou quotidienne de la discussion politique, la véracité de 1’énoncé
empathique dépend soit de son adéquation avec une émotion collective, on parle alors de sentiment

exemplaire, soit de sa corrélation avec une émotion privée exprimée par le locuteur.

379. Ce second cas appelle toutefois a examiner un deuxieme critere de validité inhérent a
’authenticité de I’expression adoptée par le sujet. Ici, la véracité de la prétention d’action est évaluée en
fonction de la realité du sentiment éprouvé. Dans ces conditions, une proposition formulée a partir d’une
émotion feinte par son auteur pour attirer la compassion est par conséquent écartée et critiquée pour son

manque d’authenticité.

204 \ALLS, Manuel et TAUBIRA, Christiane. Projet de loi constitutionnelle de protection de la Nation, présenté
au nom de M. Frangois Hollande, Président de la République, par M. Manuel Valls, Premier ministre, et par
Mme Christiane Taubira, garde des Sceaux, ministre de la justice. Projet de loi constitutionnelle n°3381. Paris :
Assemblée nationale, 2015. p. 3.

205 |E BART, Christian. Les émotions du pouvoir - Larmes, rire, coléres des politiques. Paris : Armand Colin,
2018. pp. 231-236.
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380.  Enfin, le dernier critere de validité dégagé par C. Le Bart est lié a un impératif d’autorégulation
imposant le respect par le locuteur de certaines normes de sang-froid pour étre en mesure de convaincre
de la rationalité des arguments invoques au cours de la discussion. Bien qu’il se réfere a une expression
sincere, I’énoncé doit étre contenu. Le locuteur doit montrer une certaine maitrise de ses émotions pour
espérer étre persuasif. Un sentiment de colere aura par exemple d’autant plus de chances d’étre partagé

qu’il ne se traduit pas par des propositions exagérées.

381.  Dans un point précédent, on remarquait que les traumatismes passés de I’histoire politique
argentine avaient pu inspirer la formulation de propositions langagiéres fondées sur des émotions
cognitivo-conatives au cours des débats de la Convention constituante. On aimerait ici repartir d’un
exemple d’énoncé de ce type afin d’étudier les prétentions a la validité sur lesquelles le locuteur cherche
a appuyer sa proposition. Un débat intéressant concerne en ce sens la rédaction du nouvel article 36 de la
Constitution concernant la défense de I’ordre constitutionnel et du systéme démocratique. Pour soutenir
la mesure, le représentant a la Convention A. M. Bassani avait choisi de signifier aux membres de
I’assemblée son inquiétude en rappelant quelques-unes des conséquences que les derniers coups d’Etat
militaires avaient pu avoir sur I’ordre juridique, allant de 1’intention de développer des projets contre le
Peuple et la Nation, jusqu’a la systématisation du terrorisme d’Etat en passant par 1’expansion sans

contrainte de nationalismes messianicues et extrémes°®.

382.  Par cette rhétorique, A. M. Bassani entendait donc convaincre les membres de la Convention en
mobilisant une émotion cognitivo-conative dont la validité se détermine a I’aune des critéres
d’authenticité, de sincérité et de rationalité de I’argumentation. Concernant le premier, les auditeurs
pourront considérer cet argument comme valide & la condition de reconnaitre 1’exemplarité de I’énoncé,
c’est-a-dire en acceptant la possibilité que 1I’émotion éprouvée par le locuteur puisse relever d’une émotion
collective. Au sujet su second, les partenaires de la discussion devront étre persuadés de la sincérité de
cette émotion au regard des éléments de contexte historique dont ils auront eux-mémes reconnu la validite.
Enfin, les interlocuteurs admettront la véracite de cette émotion s’ils estiment qu’A. M. Bassani apparait

suffisamment sincére dans son allocution.

383.  Conclusion de section. L’objet de cette seconde section portait sur ’analyse des prétentions a la
validité contenues dans les propositions langagieres visant la satisfaction d’objectif téléologiques d’action

uidés par des logiques de succes et d’intercompréhension.
19)

206 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 122 Reunién - 32 Sesién Ordinaria. Diario de sesiones.
Santa Fé, 19 juillet 1994, p. 1507

131



384.  Dans un premier développement, ont été abordées les prétentions a la vérité et a 1’efficacité des
énoncés du monde objectif, compris par J. Habermas comme celui des états de choses composant la réalité
empiriquement observable et analysable. Les tests de validité auxquels étaient soumis ces locutions
prenaient alors la forme d’un examen des discours constatifs et impératifs caractérisant les propositions

d’action instrumentales et strategiques.

385.  Le second développement a quant a lui permis d’aborder deux autres catégories de prétentions.
Les premiéres, issues du monde social, avaient trait aux énoncés régulatifs formés en relation a des idéaux
et vie et des standards de valeur mesurables selon des critéres de justesse et de convenance a certaines
normes d’action. Les autres, relatives au monde subjectif, étaient soumises a un examen de la véracité

mimétique ou empathique des expressions dramaturgicues jouées par les acteurs.
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CONCLUSION DU PREMIER CHAPITRE

386.  Ce premier chapitre entendait comprendre la portée des discussions pragmatiques comme moyen
de formation de normes pratiques visant a la satisfaction d’intéréts selon une dynamique de finalité. Cette
perspective téléologique de I’activité normative incitait alors a saisir 1’ensemble des propositions d’action
guidant la structuration des arguments en finalité pour appréhender ensuite les conditions de validité

régulant chaque prétention.

387. En ce sens, la premiere section consistait a distinguer parmi les propositions pragmatiques
d’action, celles portées par une logique de succes, de celles inspirées par un objectif d’intercompréhension.
Aux premiéres correspondaient les propositions de nature instrumentales et stratégiques fondées sur des
justifications techniques d’expérience et de raisonnement, ainsi que sur des arguments impartiaux ou
extrémes permettant d’inciter ou de dissuader la réalisation d’actions par les participants de la discussion.
Les secondes, quant a elles, étaient relatives aux propositions axiologiques et affectuelles cherchant a

emporter I’adhésion a certaines convictions ou certains affects.

388.  Dansun second temps, ces développements liminaires ont permis d’aborder 1’étendue des tests
de validité auxquels sont systématiquement soumises les propositions langagiéres au cours de la
discussion. Lorsqu’ils débattent, locuteur et auditeur formulent a tour de rdle certaines prétentions que
chacun d’eux évalue selon des critéres de vérité, d’efficacité, de justesse ou de véracité. Tout d’abord, les
examens de Vérité et de véracité des énoncés sont réalisés lorsque le locuteur se référe a des éléments du
monde objectivement observables par ’auditeur. Justesse et véracité des locutions sont par ailleurs
analysées quand le sujet formule des arguments a partir du monde social dans lequel il évolue, ou selon

son propre monde subjectif.

389.  Cependant, ces différentes considérations ne valent que pour les processus de décisions relatifs a
la mise en place de normes pragmatiques d’action. Ils n’épuisent pas I’ensemble des discussions ayant
cours au sein de ’espace public. Pour cette raison précise, il convient dés lors, de prolonger cette analyse

en s’intéressant aux structures communicationnelles qui régissent les questions éthiques de vie en societe.






CHAPITRE 2.

LES NORMES CLINIQUES, PRODUIT DES
DISCUSSIONS ETHIQUES

390.  Les Philosophical Papers de Charles Taylor constituent pour J. Habermas une excellente
opportunité de dépasser 1’horizon limité des discussions pragmatiques pour porter au niveau éthique la
formation communicationnelle de la volonté. Le prolifique auteur canadien y développe notamment I’idée
selon laquelle chacun se laisserait guider par deux types de préférences pour orienter sa conduite de vie :
les préférences faibles, qui influencent les choix simples visant a déterminer le moyen le plus adéquat
pour atteindre un but, et les préférences fortes éclairant les décisions axiologiques graves qui forgent les

projets de vie individuels!.

391.  Au sein d’une discussion pratique, ce deuxiéme niveau de préférence est relatif aux questions
éthico-existentielles qui permettent la compréhension de sa propre histoire de vie et inspirent la
formulation de conseils cliniques nécessaires a la réussite de I’existence. Ces recommandations prennent
ainsi racine dans la description des traditions ayant ceuvré a la construction de I’identité du sujet, pour

formuler par la suite les prescriptions inhérentes & 1’idéal de vie souhaité?.

392.  Drabord avec B. Williams®, puis de nouveau avec Ronald Beiner*, J. Habermas remarque que
les réflexions individuelles relatives a I"éthique de vie peuvent étre transposables au niveau politique d’une
éthique de la société dans son ensemble®. Dés lors, « les questions éthico-politiques, se posent du point de

vue des membres [d’une] communauté qui, & propos de certaines questions vitales, souhaitent savoir

L TAYLOR, Charles. Philosophical papers - Human agency and language. Vol. 1. Cambridge : Cambridge
University Press, 1985. p. 16.

2 Dans son Ethique de la discussion, J. Habermas évoque dans le méme sens « la composante descriptive de la
geneése biographique du moi, et la composante normative de son idéal ». Cf. HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique
de la discussion. Op. cit. p. 98. Cette distinction est par ailleurs reprise de la méme maniére dans Droit et
démocratie. Cf. HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 180.

3 B. Williams préconise ’autoréflexion éthique : de méme qu’un individu peut se penser sur sa propre vie, une
communauté peut mener une autoréflexion éthico-politique visant a comprendre 1’identité du groupe et ses
aspirations futures. Cf. WILLIAMS, Bernard. Ethics and the limits of Philosophy. 3¢ éd. Abingdon : Routledge,
2006. p. 171.

4 BEINER, Ronald. Political judgment. Chicago : University of Chicago Press, 1983. p. 146.

5> HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 114.



quelle forme de vie ils partagent et en fonction de quels idéaux ils devraient projeter leur vie commune »°.
Cette forme d’interrogation conduit alors les participants a la discussion a interagir pour contribuer a la

compréhension herméneuticue de leur identité collective et de I’ambition portée par la communauté’.

393.  Rapportées aux discussions normatives, Michael J. Perry estime que les interrogations
herméneuticues d’une société prennent corps dans les débats constitutionnels®. Sans omettre de formuler

de fortes réserves relatives a cette posture®, J. Habermas comprend ainsi que

La discussion éthico-politique des citoyens a propos de leur identité collective
trouve sa forme concentrée dans un exercice du droit constitutionnel orienté vers
les valeurs, qui se réapproprie sur le mode herméneutique le sens originaire de la
Constitution, en I’actualisant de fagon créatrice en fonction des défis historiques

variables?,

394.  Reste encore a appréhender la nature de ’herméneutique normative a laquelle se livre le
constituant pour saisir les caractéristiques des discussions éthico-politiques orientées vers la production de

normes. Alasdair Maclintyre apporte en ce sens plusieurs éléments de réponset?. Dans Quelle justice ?

8 HABERMAS, Jirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 179.

" Dans les pages de Reason in the age of science, Hans-George Gadamer présente 1’herméneutique comme un
outil essentiel de la philosophie pratique. Concernant les questions éthiques, cette méthode est particuliérement
efficace en ce qu’elle permet de comprendre les traditions pour favoriser le bon mode de vie de chacun.
Cf. GADAMER, Hans-Georg. Reason in the age of science. Cambridge : MIT Press, 1982. p. 97. Dans Vérité et
méthode, il insiste par ailleurs sur les avantages de la dialectique platonicienne comme moyen d’éveil d’une
conscience herméneutique acquise non pas dans la certitude méthodique, mais par le biais d’'une communauté
d’expérience fondée dans la discussion. Cf. GADAMER, Hans-Georg. Vérité et méthode... Op. cit. p. 385.

8 PERRY, Michael J. Morality, politics and Law. Oxford : Oxford University Press, 1988. p. 152. Cette position est encore
partagée par Y. Sintomer qui affirme, dans les pages de La démocratie impossible, que les constitutions des pays démocratiques
« permettent aux citoyens d’un pays déterminé de décider collectivement (“‘éthiquement”) des formes de vie qu'’ils entendent
favoriser ». Cf. SINTOMER, YVes. La démocratie impossible... Op. cit. p. 257.

9 Sur ce point précis, J. Habermas met immédiatement en garde le lecteur de Droit et démocratie quant a la grave
confusion faite par M. J. Perry concernant la distinction essentielle entre principes et valeurs juridiques. Pour
Perry, la ol les uns ont une portée déontologique universelle, les autres ne valent que de maniére relative en tant
que « morale sociale substantielle d’une forme de vie déterminée ». Cf. HABERMAS, lJiirgen. Droit et
démocratie... Op. cit. p. 281. Or chez J. Habermas, les discussions éthico-politiques ne peuvent, en aucune fagon,
prétendre & un caractére absolu. Elles visent plutét a la formulation téléologique de valeurs communes & une
société particuliére. Cf. TERRE, Dominique. Les questions morales du droit. Paris : Presses Universitaires de
France, 2007. p. 161.

0 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 281.

111 a plus grande prudence devra ici étre observée entre la posture rationaliste de J. Habermas et 1’approche
thomiste d’A. MaclIntyre. Pour A. Maclntyre en effet, « la raison est calculatrice. Elle peut établir des vérités de
fait et des relations mathématiques, mais rien de plus. Dans le domaine de la pratique, elle ne peut parler que des
moyens. A propos des fins, elle doit se taire » [traduction de C. Bouchindhomme]. Cf. MACINTYRE, Alasdair.
After Virtue - A study of moral theory. 3° éd. Notre-Dame : University of Notre Dame Press, 2007. p. 54.
J. Habermas au contraire, considére dans 1’esprit de Kant que toute question pratique est susceptible de vérité et
marque ainsi un antagonisme profond avec la pensée d’A. Maclntyre. Cf. HABERMAS, Jurgen. Morale et
communication... Op. cit. pp. 63-64. Cette différence de posture a largement été commentée par Max Horkheimer
dans son Eclipse de la raison. Cf. HORKHEIMER, Max. L ‘éclipse de la raison. Paris : Payot, 1974. pp. 15-26.
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Quelle rationalité ?, il rejette les positions cartésiennes et hégéliennes d’une appréciation immuable et
arbitraire de la tradition?, pour considérer que tout processus de compréhension herméneutique obéit a
trois stades successifs. Dans un premier temps, la rationalité de la tradition n’est pas encore remise en
question. Celle-ci éclaire, sans d’autres ressources qu’elle-méme, les différents problemes existentiels
auxquels ceux qui en dépendent se trouvent confrontes. Le deuxiéme stade est atteint lorsque la tradition
initiale n’est plus en mesure d’apporter les réponses nécessaires a la résolution du conflit. Les vérités
qu’elle contient commencent a étre relativisées. L ultime moment correspond enfin & la découverte de
traditions étrangeres ou a la réinterprétation de la tradition existante afin d’apporter une réponse plus
adaptée aux nouvelles problématiques de vie. Il advient a la suite d’une crise épistémologique que la

tradition originelle n’a pas su résorber'®.

395.  Ces différents stades caractérisent en réalité deux mouvements discursifs, distincts et successifs,
permettant une recherche par cohérence de la veérité, ot n’est vrai que « ce qui, dans le contexte de notre
tradition, se préte a corriger les erreurs »'4. Le premier mouvement est donc endogéne et correspond a

la tentative de résolution des conflits éthico-politiques a partir des ressources propres a la tradition

12 Contre Descartes, A. Maclntyre rejoint Gadamer pour écarter toute possibilité d’analyse méthodique des
traditions & partir de vérités absolues et inattaquables, puisque chacune d’elles prend en réalité pour point de
départ une réalité contingente. Cf. MULLER, Denis. Convocation et provocation de [’éthique - Dialogues
philosophiques et théologiques. Vol. 6. Zurich : LIT, 2014. p. 76. De méme, il rejette I’intuition hégélienne des
traditions communément orientées vers un méme état final rationnel. Au contraire, « chaque tradition [...]
poursuivra son chemin historique spécifique, et tout ce a quoi nous nous trouverons confrontés au bout du compte
sera un ensemble d’histoires indépendantes et rivales ». Cf. MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle
rationalité? Paris : Presses Universitaires de France, 1993. pp. 387-388. C’est aussi en ce sens que Paul Ricoeur
considére ’herméneutique de la conscience historique comme fusion entre horizons ou « le passé nous est révélé
par la projection d’un horizon historique a la fois détaché de I’horizon du présent et repris, réassumé en lui ».
Cf. RICEUR, Paul. Temps et récit - Le temps raconté. Vol. 3. Paris : Seuil, 1985. p. 320.

13 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 382. Pour J. Habermas, ce modéle
apparait contestable pour trois raisons. D’abord, la description d’A. MacIntyre apparait trop sélective. Le passage
d’une tradition a ’autre ne peut se faire selon lui que par le biais d’une dévalorisation catégoriale en général,
c’est-a-dire par une remise en cause de I’ensemble des valeurs caractéristiques d’une tradition. Ensuite,
A. Maclntyre se heurte a une importante contradiction performative car, sauf & s ‘empétrer dans le relativisme, il
lui est impossible d’affirmer que toute tradition livrée & une réflexion éthico-politique obéit a ces trois stades, tout
en ne fondant ses observations que sur 1’analyse du seul modéle de 1’évolution du christianisme. Enfin, le concept
d’apprentissage par conversion ne semble pas consistant dans la mesure o, selon J. Habermas, rien ne garantit
que les individus puissent trouver ailleurs une solution adéquate aux problémes rencontrés dans leur propre
tradition. Cf. HABERMAS, Jirgen. De [’éthique de la discussion. Op. Cit. p. 187. On aura plus tard I’occasion de
revenir sur ces critiques (Cf. Supra. n°602) mais on voudrait ici insister sur la possibilité de réhabiliter I’approche
de Maclintyre du point de vue de la théorie de la discussion en repartant des présupposés de la rationalité
communicationnelle. Puisqu’une telle compréhension de la raison se rapporte a la reconnaissance réciproque d’un
monde objectif chaque fois contingent, rien ne s’oppose a ce que les partenaires d’une discussion cherchent &
s’entendre sur le fondement d’une mosaique de références traditionnelles pour orienter leurs conduites de vie. 11
devient alors possible de considérer qu’au sein d’un méme systeme juridique, des normes éthiques puissent
s’inscrire dans plusieurs contextes de tradition, mais aussi que la contradiction performative mise en lumiére par
J. Habermas puisse étre levée en ne remettant pas en cause 1’univers entier de la tradition, mais seulement certains
aspects des propositions langagiéres relatives a celle-ci. Le concept d’apprentissage lui-méme semble plus
prometteur lorsqu’il répond a une démarche volontariste de dépassement de crises épistémologiques portant sur
des aspects précis d’une tradition déterminée.

14 HABERMAS, Jiirgen. De I’éthique de la discussion. Op. cit. p. 187.
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existante. Le second est exogene et reléve d un processus d ‘apprentissage permettant un depassement des
crises épistémologiques par reinterprétation des textes et des pratiques ou appropriation de solutions
privilégiées par d’autres traditions.

396.  Ainsi, a partir de cette distinction, ce deuxiéme chapitre se propose d’examiner comment le
processus de compréhension herméneutique a I’ceuvre au sein des discussions éthiques, concourt a la
formation normative de la volonté politique. La premicre section sera ainsi orientée vers I’application de
[’herméneutique de | 'autocompréhension comme moyen de questionnement de I’identité collective. La
seconde entendra saisir les enjeux de [ herméneutique de ['intercompréhension pour dépasser les crises

épistémologiques par la formulation de nouveaux projets communautaires de vie.

SECTION 1.DE LA STABILITE A LA CRISE, LES
LIMITES HERMENEUTIQUES DE
L’AUTOCOMPREENSION

397.  Dans le chapitre précédent, 1’étude des discussions pragmatiques avait permis de mettre en
évidence le fait que les propositions langagieres invoquées par les sujets n’étaient pas systématiquement
guidées par la raison, la volonté des acteurs n’obéissant pas en priorité a des impératifs de rationalité mais
a des exigences d’efficacité téléologique de I’action. Il en va toutefois différemment pour les questions
éthico-politiques concernant la vie bonne. Dans ce cas en effet, I’expression de la volonté politique Vvise a
définir les aspirations au mode de vie authentique de la communauté. Une telle configuration suppose
alors une détermination réciproque de la raison et de la volonté ou chaque interlocuteur formule des

énoncés en considération de son propre univers de vie'®.

398.  Lanotion de monde vécu devient ainsi centrale pour comprendre la nature des interactions entre
les participants & la discussion®®. J. Habermas y voit un « lieu transcendantal ol se rencontrent locuteur

et auditeur ; ou ils peuvent réciproquement prétendre que leurs énoncés coincident avec le monde (le

1S HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. pp. 182-183.

18 Dans sa philosophie analytique de Ihistoire, Arthur Coleman Danto évoquait la possibilité d’une acquisition de
la connaissance historique fondée sur I’analyse d’une diversité de récits narratifs. Cf. DANTO, Arthur C.
Analytical philosophy of history. Cambridge : Cambridge University Press, 1965. p. 233. J. Habermas reprend a
son compte cette méthode pour justifier le recours au monde vécu comme moyen de compréhension des arguments
éthiques invoqués au cours des discussions politiques. Cf. HABERMAS, lJirgen. Théorie de [’agir
communicationnel/2: Pour une critique de la raison fonctionnaliste. Vol. 2. Paris : Fayard, 1987. p. 150.
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monde objectif, social et subjectif); et ou ils peuvent critiquer et confirmer ces prétentions a la validité,

régler leurs différends et viser un accord »*’.

399.  Avec A. Macintyre, il semble alors évident que les propositions langagieres formulées en
considération des caractéristiques du monde vécu s’inspirent de textes et de discours qui fondent les
croyances, les institutions, et des pratiques qui nourrissent les expériences personnelles et accompagnent
les individus dans la construction de leur identité et la formulation de leurs aspirations®®. Textes et
coutumes constitutionnels trouvent alors toute leur place parmi ces récits en ayant précisément pour
vocation de fonder les croyances, institutions et pratiques juridiques inhérentes a la vie en société. Ce
constat inspire le développement de cette premiére section qui entendra explorer les multiples aspects du

monde vécu afin de saisir la portée des remises en cause susceptibles d’affecter sa compréhension®®.

400. Dans cette dynamique, seront d’abord étudiées les différentes composantes garantissant la
stabilité du monde vécu (1) avant d’examiner 1’étendue des remises en questions susceptibles d’ébranler

les verités établies par la tradition (I1.).

§81. LASTABILITE RELATIVE DES COMPOSANTES DU
MONDE VECU

401.  PourJ. Habermas, la notion de monde Vécu n’est pas comprise dans le méme sens selon que 1’on
se place dans la perspective de 1’auditeur ou dans celle du locuteur. Pour le premier, le monde vécu est de
nature contextuelle, il représente 1’ensemble des champs d’action offerts au sujet en fonction de 1’horizon
limité de ses expériences de vie. Pour le second, le monde vécu revét une dimension cognitive relevant a

la fois de la tradition culturelle, des groupes sociaux et des rapports de réciprocité qu’entretien 1’acteur

7 Ibid. p. 139. Pour Frédéric Vandenberghe, avant la grande entreprise de sa Théorie de I’agir communicationnel,
J. Habermas semble déja s’intéresser a ce concept. Cf. VANDENBERGHE, Frédéric. Une histoire critique de la
sociologie allemande/2... Op. cit. p. 250. |l préfére alors recourir a la notion de systéme socio-culturel, qu’il
développera dans les pages de Raison et légitimité. Cf. HABERMAS, Jiirgen. Raison et légitimité. Problémes de
[égitimation dans le capitalisme avancé. Paris : Payot, 1978. pp. 11-16. Par la suite, les travaux d’Alfred Schutz
et de Thomas Luckmann sur les structures du monde vécu contribuent a nourrir 1’association faite par J. Habermas
entre discussions éthiques et monde vécu. Les deux auteurs appréhendent en effet ce concept comme relevant du
domaine de la réalité compris par expérience et de maniére non problématique (sans remise en question), par tout
acteur doté de capacités cognitives normales. Cf. SCHUTZ, Alfred et LUCKMANN, Thomas. The structures of
the life-world. Londres : Heinemann, 1974. pp. 3-4.

18 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 380.

19 Compte tenu de la nature comparée de ce travail de recherche, les exemples convoqués ici seront exclusivement
tirés des systémes constitutionnels francais et argentins. Ces deux ordres juridiques reposant pour 1’essentiel sur
des traditions de droit écrit, il ne sera pas fait mention de I autorité des discours, caractéristique du droit coutumier.
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avec les autres sujets de la communauté®®. Il constitue en ce sens, un arriére-plan d intercompréhension

intersubjectivement partagé sur lequel s’appuie le locuteur pour le partage de ses convictions®:.

402.  De ce fait, il semble opportun de rapprocher la Constitution d’une forme d’arriére-plan normatif
instituant un cadre juridique commun destiné a réguler les actions des membres de la société??. La
conception du monde Vvécu en tant que croyances, institutions et pratiques, n’est alors pas si éloignée
d’une approche formaliste de la Constitution comme base réelle d’un systéme juridique structuré par « les
pratiques, les institutions, les coutumes et attitudes culturelles ainsi que les croyances essentielles qui
définissent la société »?3, ou encore comme « prétention a régir globalement et unitairement, par une loi

supérieure a toutes les autres normes, le pouvoir politique dans sa formation et ses modes d’exercice »**,

403.  Pour comprendre 1’étendue de Iarri¢re-plan normatif que forme la Constitution dans les débats
éthico-politiques de la communauté, il convient donc d’examiner la structure du monde vécu
constitutionnel. On cherchera ainsi a appréhender d’une part la portée des croyances qui fondent le tissu
de valeurs juridiques communes, et d’autre part la nature des institutions et des pratiques qui garantissent

la Iégitimité systémique de la norme fondamentale.

A. LES COMPOSANTES STRUCTURELLES, SOCLE
JURIDIQUE D’UNE CULTURE CONSTITUTIONNELLE
COMMUNE

404.  Lanotion de croyance, chere a A. Macintyre pour caractériser la premiere des trois composantes
de la tradition, fait écho chez J. Habermas au concept de culture considéré de la méme maniére comme
la premiére des trois composantes du monde vécu. Or pour Paul W. Kahn, I’étude des cultures

constitutionnelles permet précisément de mettre en exergue « les croyances fondamentales qui donnent

20 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de [’agir communicationnel/2. Op. cit. p. 151.

2L \/ANDENBERGHE, Frédéric. Une histoire critique de la sociologie allemande/2 ... Op. cit. p. 255. A la suite
de J. Habermas, cette définition a pu notamment étre approfondie par Natalie Zaccai-Reyners dans le troisieme
tome de son Monde de la vie. Cf. ZACCAI-REYNERS, Nathalie. Le monde de la vie/3. Aprés le tournant
sémiotique. Vol. 3. Paris : Cerf, 1996. pp. 81-1009.

22 paul W. Kahn remarque en ce sens que le Droit se congoit comme une « structure de significations d’arriére-
plan qui sont toujours déja en place et qui rendent possible les schémas normatifs a propos desquels nous
discutons » [nous traduisons]. Cf. KAHN, Paul W. The cultural study of law : reconstructing legal scholarship.
Chicago : University of Chicago Press, 2000. p. 92.

2 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona : Gedisa, 1997. p. 54.

24 GRIMM, Dieter. Die Zukunft der Verfassung. Francfort-sur-le-Main : Suhrkamp, 1991. p. 37. La traduction est
proposée par Olivier Beaud. Cf. BEAUD, Olivier. L’histoire du concept de Constitution en France, de la
Constitution politique a la Constitution comme statut juridique de 1’Etat. Jus Politicum. 2009, n° 3, p. 1. D. Grimm
revient par ailleurs longuement sur cette définition dans les pages de Constitutionalism : past, present, and future.
Cf. GRIMM, Dieter. Constitutionalism : past, present, and futur. Oxford : Oxford University Press, 2016. p. 131-
136.
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sa consistance spécifique a la réalité juridique et politique dans laquelle se trouve un individu ou une

communauté »?°,

405.  Toutefois, la stabilité de ces croyances n’est pas garantie. Elle dépend de la capacité des individus
aassurer la reproduction culturelle en garantissant la continuité de la tradition et la cohérence du savoir®®.
Sur le plan juridique, cela suppose en premier lieu I’insertion dans la Constitution de certains principes

fondamentaux protégeant la stabilité de 1’ouvrage constitutionnel.

1. Les garanties de cohérence du savoir juridique

406.  On peut emprunter a Christian Atias une approximation de la notion de savoir juridique. Celui-ci
serait « le reflet du droit qu’il porte et dont il garde la mémoire [de maniere a] le figer, I’appauvrir ou, au
contraire, accompagner ses mouvements et I’enrichir »2”. Le savoir juridique consisterait ainsi en un
phénomene de sedimentation permettant d’éviter toute forme d’abstraction dans le processus

d’élaboration de la norme?®.

407.  Cette maniére de comprendre la formation du droit est partagée par de nombreux juristes. Pour
Jacques Chevallier, I’héritage institutionnel est consubstantiel a I’ouvrage constitutionnel et survit méme
aux dynamiques révolutionnaires ayant pourtant pour prétention de construire une organisation socio-
politique fondamentalement nouvelle?®. De maniére encore plus explicite, Carlos Nino propose une
analogie du concept de sédimentation normative en ayant recours a I’imaginaire des constructions de

cathédrales® pour montrer que les évolutions constitutionnelles successives ne peuvent en aucune

%5 C’est du moins la lecture qu’en fait Guillaume Tusseau dans son analyse de La formation d’une culture
constitutionnelle. Cf. TUSSEAU, Guillaume. Le présidentialisme de la cinquieme République - La part de
I’autosuggestion dans la culture constitutionnelle. Dans : DUHAMEL, Olivier, FOUCAULT, Martial, FULLA,
Mathieu, et al., La Ve République démystifiée. Paris : Presses de Sciences Po, 2019, p. 28. Pour appuyer son
développement, G. Tusseau remarque en outre que P. Kahn appréhende le droit constitutionnel comme un systéme
symbolique destiné a structurer ['imagination politique a travers 1’interprétation des croyances, des pratiques, des
symboles, des institutions, etc., qui composent le passé, organisent le présent, et anticipent ’avenir. Cf. KAHN,
Paul W. Comparative constitutionalism in a new key. Michigan Law Review. 2003, Vol. 101, n° 8, p. 2677.

2% HABERMAS, Jiirgen. Théorie de [’agir communicationnel/2. Op. cit. p. 155.

27 ATIAS, Christian. Questions et réponses en droit. Paris : Presses Universitaires de France, 2009. p. 38.

28 |bid. p. 235.

2 CHEVALLIER, Jacques. Pour une sociologie du droit constitutionnel. Dans : BECHILLON (de), Denys,
CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique, MILLARD, Eric, etal., L architecture du droit: Mélanges en [’honneur de
Michel Troper. Paris : Economica, 2006, p. 286.

% De méme qu’une cathédrale représente un ouvrage complexe dont il est peu probable que les plans de
construction imaginés par les architectes chargés de 1’¢laboration des clochers correspondent exactement a ceux
pensés par les architectes initiaux, 1’ouvrage constitutionnel originaire se trouve peu a peu modifié par les
constituants successifs sans pour autant que I’ensemble de la structure ne soit remis en question. Cf. NINO, Carlos
Santiago. La constitucién como convencién. Revista del Centro de Estudios Constitucionales. 1990, n° 6, pp. 205-
206.
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maniére se départir de 1’acte constituant originel, sous peine de d’ébranler la stabilité du systéme juridique

lui-mémesL,

408.  De ce point de vue, Nino concede a A. Maclintyre, Michael Sandel et C. Taylor, 1’idée selon
laquelle la Constitution joue le role de medium dans I’intégration normative des traditions de la
communauté®?. Celles-ci sont donc assimilées comme des préconditions®® essentielles du systéme
juridique et servent de justifications substantielles ou procédurales aux révisions constitutionnelles

SUCCESSIVES.

a. Les préconditions substantielles, cadre général des valeurs du
systéme juridique

409.  Par précondition substantielle, on entend avec Rodolfo Moreno Cruz, un ensemble de fait moraux
auxquels une société prétend répondre a travers I’instauration de certaines valeurs juridiques d’ordre
constitutionnel capables d’anticiper de possibles problemes éthiques susceptibles de se poser au sein de la
société pour le futur®*. Tls définissent un cadre général de conduites a partir duquel peuvent dériver d’autres

valeurs régissant la vie de la communauté®®,

410.  Un exemple éloquent de telles valeurs réside dans les discussions de la Convention constituante
argentine de 1994 relative a I’instauration dans la Constitution de la notion de droit a I’environnement®.
Le nouvel article 41 de la Constitution se décompose ainsi en quatre alinéas. Le premier pose tout d’abord

le droit & un environnement sain comme principe général et inconditionnel. Il génére comme corollaire

31 Si elle est utile, cette analogie doit toutefois étre adaptée avec précaution au contexte de ce travail de recherche.
Dans le méme article, Nino rejette en effet de maniére explicite la thése développée par A. Maclntyre dans After
Virtue selon laquelle la construction juridique s’opére par narrations successives favorisant une compréhension
mutuelle des pratiques sociales visant une définition commune du bien. Cf. MACINTYRE, Alasdair. After
Virtue... Op. cit. p. 269. Pour Nino au contraire, si cette opération constitue en effet une ceuvre collective, elle
demeure incontrélable et échappe de ce fait a toute forme de rationalisation. Cf. NINO, Carlos Santiago. La
constitucion como convencion. Op. cit. p. 209. Dans le cadre de ce travail, I’hypothése de départ suit I’intuition
d’A. Maclntyre au détriment de celle de Nino.

32 |bid. p. 195.

3 La notion est empruntée a Stephen Holmes. Cf. HOLMES, Stephen. Precommitment and the paradox of
democracy. Dans : ELSTER, Jon, Constitutionalism and democracy - Studies in rationality and social change.
Cambridge : Cambridge University Press, 1988, pp. 195-240.

3 MORENO CRUZ, Rodolfo. ¢Qué nombra la moral?: el modelo deliberativo de Carlos Santiago Nino como
alternativa a la disputa metaética entre la moral sustantiva y la procedimental. Universitas: Revista de filosofia,
derecho y politica. 2009, n°10, pp. 131-132. Rodolfo Moreno Cruz défend une approche holiste de la
traditionnelle opposition entre éthique substantielle et éthique procédurale. Cf. MORESCO, José Juan. La
constitucion: modelo para armar. Madrid : Marcial Pons, 2009. p. 71. A travers la posture de la démocratie
délibérative de Carlos Nino, il voit dans la délibération la possibilité d’atténuer la tension entre forme et substance
en considérant non pas 1’antagonisme mais la réciprocité ontologique existant entre les deux modeles.

3 Nino parle en ce sens de fait moraux fondés sur des circonstances contra-factuelles visant a anticiper certains
comportements éthico-politiques de la société. Cf. NINO, Carlos Santiago. El constructivismo ético. Madrid :
Centro de estudios constitucionales, 1989. pp. 69-70.

% NATALE, Alberto A. La reforma constitucional argentina de 1994. Op. cit. pp. 223-224.
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une obligation indifférenciée de préservation. En outre il insére une obligation spécifique de réparation en
cas de dommage environnemental. Les trois autres alinéas consistent en une série de prescriptions visant

a la mise en application du principe général®’.

411.  On comprend ici qu’en considérant I’environnement comme une nouveau droit constitutionnel,
le constituant argentin de 1994 entend donner une valeur supérieure a une préoccupation sociétale
majeure, en laissant toutefois une large marge de manceuvre aux législateurs, fédéral et provinciaux, quant

a I’application des mesures de conservation nécessaires a sa mise en application®.

b. Les préconditions procédurales, structure de fonctionnement du
systéme juridique

412. A ladifférence des préconditions substantielles, les préconditions procédurales rassemblent les
valeurs structurelles générales permettant I’organisation du systéme de droits>®. On s’éloigne alors de la
nécessité d’une transcription juridique des faits moraux pour considérer uniquement les garanties
institutionnelles de stabilisation de la norme constitutionnelle*. Selon David Estlund, les lois dérivées de
telles valeurs acquiérent leur légitimité et leur autorité a travers le respect de normes de procédures

considérées comme les seules & méme de produire une décision correcte®.

413.  Ici encore, le débat autour de 1’incorporation dans la Constitution argentine d’un nouvel article
relatif aux droits politiques doit étre compris comme une volonté d’inclusion et de renforcement des

préconditions procédurales du systéme juridique*?. Au premier alinéa, I’article considére le plein exercice

37 « Tous les habitants ont droit a un environnement sain, équilibré, favorable au développement humain et a des
activités productives adaptées aux nécessités présentes sans compromettre celles des générations futures ; et ont
le devoir de le préserver. Le dommage environnemental générera en priorité une obligation de réparation, selon
les dispositions prévues par la loi. Les autorités veilleront a la protection de ce droit, a ['utilisation raisonnée des
ressources naturelles, a la préservation du patrimoine naturel et culturel et de la diversité biologique, ainsi qu’a
I’information et a I’éducation environnementale. Il appartient a la Nation d’édicter les normes qui garantissent
les financements minimums de protection, et aux provinces, celles nécessaires pour les compléter, sans pour
autant altérer les finances locales. Est interdite toute entrée, a l’intérieur du territoire national, de déchets
dangereux, avérés ou potentiels, et de produits radioactifs » [nous traduisons]. Cf. CONVENCION NACIONAL
CONSTITUYENTE. 142 Reunion - 32 Sesién Ordinaria (Continuacion). Diario de sesiones. Santa Fé, 21 juillet
1994, p. 1800.

3% Les autres dispositions contenues dans la norme n’ont de portée que subsidiaire. Elles viennent renforcer la
valeur juridique de ’article en lui fournissant une base d’applicabilité. Cette différence d’intensité des dispositions
du texte a d’ailleurs été remarquée par Nino qui distingue entre intégration globalisante et fragmentaire des faits
moraux. Cf. NINO, Carlos Santiago. El constructivismo ético. Op. cit. p. 70.

3% MORENO CRUZ, Rodolfo. ;Qué nombra la moral?... Op. cit. pp. 131-132.

40 INVERNIZZI ACCETI, Carlo. La normativité démocratique, entre vérité et procédures - Pour une critique de
la justification « épistémique » du principe de majorité de David Estlund. Raisons politiques. 2014, Vol. 3, n°® 55,
p. 85.

41 ESTLUND, David M. Democratic autority - A philosophical framework. Princeton : Princeton University Press,
2008. p. 8.

42 L article 37 discuté par la Convention constituante de 1994 visait a graver dans le marbre de la Constitution
certains principes déja présents dans la Iégislation argentine depuis 1992. Cf. NATALE, Alberto A. La reforma
constitucional argentina de 1994. Op. cit. p. 222.
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des droits politiques comme une valeur, elle-méme dérivée du principe de souveraineté populaire, qui
justifie la consécration du suffrage universel, égal, secret et obligatoire. La mise en ceuvre de cette
disposition devra étre précisée par la loi. La seconde partie de I’article précise ensuite la notion de droits
politiques. Le plein exercice de cette liberté exige en effet la reconnaissance constitutionnelle de I’égale
opportunité¢ d’acces des hommes et des femmes aux mandats politiques ainsi que la mise en place de

mesures positives visant a garantir 1’effectivité de cette exigence™®.

414.  De fagon similaire aux préconditions substantielles, on remarque donc que les débats de la
Convention constituante entendent renforcer le principe de souveraineté populaire en élevant au rang de
valeur constitutionnelle le droit au plein exercice de ses libertés politiques. Cette norme demeure toutefois
une précondition en ce qu’elle ne formule aucune prescription spécifique et se cantonne a fournir certaines
orientations générales d’action relevant du domaine des discussions pragmatiques de 1’argumentation

législative.

415.  Ainsi, a travers I’analyse de ces deux formes de préconditions, on comprend que les valeurs
substantielles et procédurales régulierement intégrées au texte constitutionnel concourent a la cohérence
du savoir juridique et au renforcement de la structure du monde vécu en faisant coincider la norme
fondamentale avec les traditions de la communauté de vie. Toutefois jusqu’ici, rien n’explique comment
cette cohérence, acquise a force de discussions éthico-politiques au cours des processus de révision, peut
acquérir une forme de stabilité pour I’avenir. D’autres valeurs, garantes cette fois-Ci de la continuité de la

tradition, doivent donc venir assurer cette pérennité.

2. Les garanties de continuité de la tradition

416.  Dans les pages de La puissance de I'Etat, Olivier Beaud s’intéresse a La doctrine de la limitation
matérielle de la révision. Il rappelle en ce sens la distinction entre limites autonomes et limites
heétéronomes qui encadrent les réformes constitutionnelles. Les premiéres « sont imposées par ['ordre
juridique interne a la Constitution ». Les secondes, au contraire, « sont imposées par un ordre juridique

extérieur a la Constitution, qui est [ 'ordre juridique international »**.

43 « Cette Constitution garantit le plein exercice des droits politiques, en considération du principe de
souveraineté populaire et des lois promulguées en conséquence. Le suffrage est universel, égal, secret et
obligatoire. L’égalité réelle d’opportunités entre les hommes et les femmes pour ’acces aux charges électorales
et a celles des partis politiques, sera garantie par des mesures positives de régulation des partis politiques et du
régime électoral » [nous traduisons]. Cf. CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 322 Reunion - 32
Sesion Ordinaria (Continuacion). Op. cit. p. 4364.

44 BEAUD, Olivier. La puissance de I’Etat. Paris: Presses Universitaires de France, 1994. pp. 336-337. La
paternité de la distinction entre limites autonomes et limites hétéronomes au pouvoir de révision constitutionnelle
revient cependant a Marie-Francoise Rigaux qui, en 1984, évoque pour la premiére fois cette opposition dans sa
thése sur La théorie des limites matérielles a l’exercice de la fonction constituante. Cf. RIGAUX, Marie-
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417.  Cette double définition intéresse particulierement ce deuxieme point de développement dans la
mesure ou elle permet de mettre en exergue les valeurs garantes de la continuité de la tradition juridique,
que ce soit de maniére interne, par I’instauration de limites autonomes au processus de révision, ou de

maniére externe par I’acceptation de certaines contraintes auparavant étrangéres au systéme de droit*°,

a. Les limites autonomes, mécanisme réflexif d’anticipation des
atteintes a la Constitution

418.  Marie-Francoise Rigaux donne la définition suivante des limites matérielles autonomes du

pouvoir constituant :

On qualifie d’autonome la limite matérielle « réflexive », c’est-a-dire celle
dont le champ normatif de départ (la source) est aussi le champ normatif d’arrivée.
L’opération se déroule dans un seul systtme de production normative : 1’ordre
juridique étatique. Celui-ci élabore donc des limites matérielles a I’aide de ses
propres sources juridiques. Elles sont destinées directement a certains des éléments

appartenant a son ensemble de normes*®.

419.  Cette premiere base de définition sert par ailleurs a O. Beaud pour opérer une nouvelle distinction
au sein méme des limites autonomes entre d’une part, les limitations ratione materiae, des limites
matérielles absolues ayant vocation a perdurer, et d’autre part les limitations ratione temporis visant a

contraindre le constituant seulement pour une durée déterminée®’.

420.  Une illustration de limitation temporelle au pouvoir de révision constitutionnelle réside par
exemple dans I’alinéa 5 de Iarticle 89 de la Constitution de 1958. La procédure de révision est ici exclue

dés lors qu’il est porté atteinte a I'intégrité du territoire*®. Cette disposition vise ainsi a réaffirmer, a la suite

Francoise. La théorie des limites matérielles a [’exercice de la fonction constituante. VISSCHER (de), Paul (dir.).
These de doctorat, droit. Louvain : Université Catholique de Louvain, 1984. p. 34. Le débat relatif & la question
des limites de la marge de manceuvre du pouvoir constituant est toutefois beaucoup plus ancien. O. Beaud fait
remonter au moins a la Charte francaise de 1830 les discussions sur la mutabilité et /immutabilité de la Charte.
Un article fut notamment consacreé a cette question par Joseph Barthélémy, en 1909, dans la Revue de droit public.
Cf. BARTHELEMY, Joseph. La distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires sous la monarchie de
Juillet. Revue du droit public et de la science politique en France et a I’étranger. 1909, Vol. 26, pp. 5-47.

4 L’analyse qui va suivre ne s’attardera cependant pas sur la controverse doctrinale, notamment nourrie par
Georges Vedel concernant I’'impossibilité d’imposer des limites réelles a la révision constitutionnelle. Cf. VEDEL,
Georges. Schengen et Maastricht. Revue frangaise de droit administratif. 1992, n°2, p. 179. Cette opinion,
largement défendue par la doctrine positiviste, n’a que peu d’incidence du point de vue de la théorie du langage.
4 RIGAUX, Marie-Frangoise. La théorie des limites matérielles a [’exercice de la fonction constituante. Op.
cit. p. 279.

47T BEAUD, Olivier. La puissance de I’Etat. Op. cit. p. 337.

4 Le quatriéme alinéa de I’article 89 de la Constitution francaise de 1958 dispose en effet qu’« aucune
procédure de révision ne peut étre engagée ou poursuivie lorsqu il est porté atteinte a l'intégrité du territoire ».
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de la Constitution de 1946*°, I’impossibilité pour le Gouvernement de procéder a toute forme de révision

constitutionnelle en cas notamment d’occupation du territoire par des forces étrangéres™.

421, Par ailleurs, le quatrieme alinéa de I’article pose une limite absolue interdisant au constituant de
remettre en question la forme républicaine du Gouvernement. Ces dispositions trouvent leur origine dans
I’héritage plus lointain de la stabilisation de la troisitme République a travers I’article 2 de la loi

constitutionnelle du 14 ao(it 1884 visant a écarter définitivement un possible retour de la monarchie®?.

422.  L’examen de ces deux alinéas montre ainsi que, dans un cas comme dans 1’autre, le constituant
prend en compte I’hoirie culturelle de sa communauté de vie pour consacrer de nouvelles valeurs
constitutionnelles permettant d’encadrer ses propres capacités d’action. Ces dispositions sont en outre
caractéristiques des limites autonomes de I’acte constituant, dans la mesure ou elles reposent sur un

processus endogene d’autolimitation fondé sur une autopoiése constitutionnelle.

b. Les limites hétéronomes, stratégie extérieure de préservation de la
Constitution

423. De la méme maniere que pour les limites autonomes, M.-F. Rigaux considére comme
hétéronome toute limite matérielle qui définit une relation d’application d’un systéme normatif sur le
systéme juridique étatique : « l'opération se déroule entre deux systemes de production normative
distincts, ce qui détermine la nature “hétéronome” de la limite qui fait | ‘objet de la relation. Le champ

normatif de départ qui institue la limite n’est pas le méme que celui a qui elle est destinée »2.

424.  Les références faites par certaines Constitutions aux normes internationales constituent souvent
une illustration intéressante de limites matérielles hétéronomes®3. Un exemple caractéristique réside

notamment dans la Constitution argentine qui, lors de la révision de 1994, incorporait a son bloc de

49 0. Beaud montre ici que article 94 de la Constitution de 1946 et I’article 89 al. 4 de celle de 1958 furent tous
deux institués en considération du traumatisme de la révision constitutionnelle du 10 juillet 1940 votée sous
1’occupation allemande. Cf. BEAUD, Olivier. La puissance de I’Etat. Op. cit. p. 337.

S0 BASTID, Paul. Les principes généraux de la nouvelle constitution francaise. Revue internationale de droit
compareé. 1959, Vol. 11, n° 2, p. 340.

SLVIALA, Alexandre. Limitation du pouvoir constituant, la vision du constitutionnaliste. Civitas Europa. 2014,
Vol. 1,n° 32, p. 89.

%2 RIGAUX, Marie-Frangoise. La théorie des limites matérielles a I’exercice de la fonction constituante. Op. cit.
p. 279.

%3 La encore, il ne sera pas fait mention du large débat opposant la doctrine quant a I’articulation de ces limites
avec le texte constitutionnel lui-méme. Un apercu de cette discussion est donné par Eva Bruce dans un article
publié en 2005, dans la Revue francaise de Droit constitutionnel. Cf. BRUCE, Eva. Faut-il intégrer le droit
communautaire aux normes de référence du contrle de constitutionnalité? Revue francaise de droit
constitutionnel. 2005, Vol. 3, n° 63, p. 540. En réalité, ces limites connaissent des interprétations différentes selon
les systémes juridiques. Toujours est-il qu’elles ont réguliérement une incidence, méme indirecte sur 1’¢laboration
des normes constitutionnelles.
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constitutionalité dix traités internationaux de protection des droits de ’Homme>*. Le constituant affirmait
ainsi pour la premigre fois la valeur constitutionnelle® de ces derniers ainsi que leur complémentarité et

leur compatibilité avec les droits fondamentaux déja reconnus®.

425.  Orc’est précisément autour de cette notion de compatibilité que se manifeste pleinement la limite
hétéronome a I’action du constituant. Ce dernier voit désormais son champ d’action limité par 1’obligation
qui lui est faite de respecter les stipulations des traités. Sauf a denoncer les traités eux-mémes, il doit donc
contraindre I’expression de sa volonté pour faire coincider les révisions constitutionnelles potentielles avec

I’ensemble des normes déja admises®’.

426.  Avec cette analyse se clos ainsi I’examen successif des valeurs garantes de la cohérence et de la
continuité du savoir juridique. On attribue aux premieres un fonction pré-conditionnelle permettant
d’établir le cadre juridique général des aspirations politiques de la communauté, tant du point de vue des
valeurs substantielles relatives aux préoccupations éthiques communes, que du point de vue procédural
inhérent a la structuration du systéme de droits lui-méme. Les valeurs spécifiques a la continuité de la
tradition juridique entendent pour leur part offrir des garanties a la pérennité du systéme. Elles prennent la
forme de limites autonomes lorsque le constituant consent a autolimiter ses activités, ou de limites
hétéronomes lorsque sa marge d’action se trouve régulée par des normes extérieures a son propre systéme

normatif.

427.  Pour autant, si ces différents types de valeurs renseignent sur la structure juridique générale du
monde vécu, elles ne donnent aucune information sur I’articulation entre les différentes composantes de
ces univers de vie partagée. Il faut donc chercher ailleurs les régles relatives a 1’organisation des pratiques

et des institutions.

5 Ces dispositions figurent & Darticle 75 al. 22 de la Constitution argentine. Elles incluent notamment les
déclarations Universelle et Américaine de protection des Droits de ’Homme, des libertés économiques et sociales,
des mesures de condamnation des génocides, de protection contre les discriminations raciales et sexuelles, contre
la torture, et pour la protection de ’enfance. Cf. ALVAREZ, Alejandro E., BERTONI, Eduardo A. et BOO,
Miguel. Droit argentin. Dans : CASSESE, Antonio et DELMAS-MARTY, Mireille, Juridictions nationales et
crimes internationaux. Paris : Presses Universitaires de France, 2002, p. 305.

%5 Dans un long développement, Alejandro Torres Lépori ne manque pas de souligner 1’étendue du débat qui
anime les constitutionalistes argentins, au méme titre que leurs homologues européens, sur la question de la
hiérarchie des traités internationaux intégrés au texte constitutionnel. Cf. TORRES LEPORI, Alejandro. Los
tratados internacionales en la Constitucion argentina. Lecciones y ensayos. 1997, n° 67-68, pp. 292-298.

% L ’ultime partie de Darticle 75 al. 2 dispose en effet que « [ces traités] tels qu’ils ont été ratifiés, ont valeur
constitutionnelle, ne dérogent a aucun article de la premiére partie de cette Constitution, et doivent étre entendus
comme complémentaires des droits et des garanties déja reconnus par elle. Ils ne pourront étre dénoncés que par
le pouvoir exécutif national, apres approbation des deux-tiers de la totalité des membres de chaque Chambre »
[nous traduisons].

57 Cette difficulté a notamment été soulignée par Juan Carlos Cassagne dans un article consacré a I’intégration des
traités internationaux dans la Constitution argentine. Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. La jerarquia y regulacion de
los Tratados en la Constitucion argentina. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional. 2010, n° 40,
p. 210.
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B. LES COMPOSANTES SYSTEMIQUES, OUTILS
DYNAMIQUES DE RECONNAISSANCE DE LA TRADITION

428.  Outre la reproduction culturelle spécifique a la tradition particuliere de la communauté, les deux
autres dimensions du monde vécu correspondent chez J. Habermas a ['intégration sociale et a la

socialisation des participants.

429.  Par intégration sociale, on comprend un ensemble d’institutions capables de coordonner les
actions des individus et des groupes composant le corps social®®. La socialisation des participants est
quant a elle entendue comme I’étendue des droits et des pratiques dont disposent les sujets de la société

pour influencer I’expression de la volonté politique®®.

430.  Aussi, les deux points de développement qui vont suivre entendront analyser les mécanismes
institutionnels d’intégration sociale (1.) et les garanties constitutionnelles offertes aux groupes et aux

individus (2.) pour renforcer le processus de socialisation.

1. Les garanties de solidarité des groupes sociaux de la communauté

431.  La solidarité apparait a J. Habermas comme le critére le mieux a méme de mesurer le degré
d’intégration sociale du monde vécu. Ce moyen d’évaluation présente I’avantage de permettre a la fois
I’examen de la stabilisation des identités de groupes et la coordination des actions entre les différents

membres de la société®°.

432.  La notion de stabilisation des identités renvoi a la capacité des institutions a harmoniser la
cohabitation entre les divers groupes politiques, sociaux et institutionnels qui composent 1’espace public.
Celle de coordination des actions est relative aux moyens de contréle mis a la disposition de ces groupes

pour conserver leur identité lorsqu’ils interagissent les uns avec les autres.

%8 « L’intégration sociale du monde vécu donne ['assurance que de nouvelles situations émergeant dans la
dimension de [’espace social sont rattachées aux conditions du monde existantes ». Cf. HABERMAS, Jurgen.
Théorie de I’agir communicationnell2. Op. cit. p. 155. Si par exemple, la démocratie qui constitue ’arriere-plan
culturel du monde vécu est élevée au rang de valeur constitutionnelle, alors le suffrage universel peut étre reconnu
au titre des institutions favorisant /’intégration sociale de 1’ensemble des sujets de la communauté de vie.

%9 « La socialisation des participants d 'un monde vécu donne I’assurance que de nouvelles situations surgissant
dans la dimension du temps historique sont rattachées aux conditions du monde existantes ». Cf. Ibid. Par
exemple, si 1’on considére D’existence de communautés indigénes comme une valeur juridique d’ordre
constitutionnel, alors certains droits civils et politiques peuvent étre reconnus a ces communautés pour contribuer
a la socialisation des participants.

% 1hid.
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433.  Lasolidarité entre les membres de la société se voit ainsi renforcée des lors que sont discutées les
garanties constitutionnelles apportées aux institutions nécessaires a I’ intégration sociale. Ce premier point

de développement se propose donc d’en étudier les différents aspects.

a. L’organisation des institutions, moyen efficace de domestication des
luttes de pouvoir

434.  Laproposition que donne Werner Becker pour saisir le concept de démocratie est intéressante en
ce qu’elle permet de rendre compte de la nature des tensions susceptibles d’exister entre les groupes
sociaux. La démocratie, explique Becker, « signifie qu 'une partie du peuple domine ['autre pendant une

durée déterminée »%L,

435, A partir de cette définition, J. Habermas invite le lecteur de Droit et démocratie & appréhender la
démocratie comme une forme de domestication normative de la lutte pour le pouvoir. La stabilité
démocratique s’y trouve garantie a la fois par la menace du recours a la violence par la majorité en cas de
non-respect des régles par la minorité®2, et par la reconnaissance d’un moyen d’alternance politique pour
assurer la paix sociale en donnant I’opportunité aux minorités de devenir majorité a travers 1’exercice du

suffrage®.

436.  Une lecture juridique de cette domestication des luttes permet de reconnaitre dans
Iinstitutionnalisation constitutionnelle des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, une volonté
d’organisation normative des rapports de pouvoir entre majorité et opposition 8. La révision
constitutionnelle de 2008 visant la modernisation des institutions de la V¢ République est sur ce point
particuliérement illustrative de I’intention du constituant d’apporter de nouvelles garanties a la stabilité

des jeux de pouvoir au sein des institutions®®. Nombre d’intervenants aux journées d’études de 2010

61 BECKER, Werner. Die Freiheit, die wir meinen. Entscheidung fir die liberale Demokratie. Munich : Piper,
1982. p. 77. La traduction est tirée de Droit et démocratie. Cf. HABERMAS, Jurgen. Droit et démocratie... Op.
cit. p. 317.

52 Avec Christophe de Aranjo, on remarque que cette position se rapproche de la perspective hobbesienne adoptée
par Weber et Riceceur. Cf. ARANJO (de), Christophe. Le général et le particulier dans le droit constitutionnel
moderne. Revue francaise de droit constitutionnel. 2008, Vol. 2, n° 74, p. 243. Pour Weber en effet, la domination
administrative d’un groupement politique sur un territoire est rendue possible a travers I’exercice de la violence.
Cf. WEBER, Max. Economie et société/1. Op. cit. p. 97. Dans La critique et la conviction, Ricceur va aussi dans
le méme sens en considérant la violence comme le fondement de toute construction politique. Cf. RICGEUR, Paul.
La critique et la conviction. Entretien avec Frangois Azouvi et Marc de Launay. Paris : Calmann-Lévy, 1995. pp.
149-152.

8 HABERMAS, Jirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 316.

8 Dans le sens entendu par J. Habermas, I’observation empirique des pratiques des acteurs ne constitue pas une
raison suffisante pour respecter les regles du jeu démocratique. En réalité, seule une domestication
authentiquement normative de la lutte pour le pouvoir est 3 méme d’assurer la stabilité des différentes institutions.
Cf. Ibid. p. 320.

8 L’exposé des motifs du projet de loi constitutionnelle affirme d’ailleurs explicitement que « le texte s articule
autour de trois orientations qui se confortent mutuellement : un pouvoir exécutif mieux contrdlé, un Parlement
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consacrées aux nouveaux equilibres entre Pouvoir exécutif et Parlement ont d’ailleurs pu apporter
plusieurs illustrations a ce sujet. On pourra ici rappeler les propos de Sophie Hutier qui voyait dans la
rénovation du droit d’amendement «une revalorisation de la fonction parlementaire avec la
reconnaissance constitutionnelle des groupes d’opposition et des groupes minoritaires »*, ou encore
ceux de Charlotte Arnaud estimant que le nouvel article 50-1 relatif aux déclarations gouvernementales
rendait théoriquement possible toute « demande de déclaration a linitiative de I ’opposition sur un sujet
brilant »%”. Dans un cas comme dans I’autre, on remarque donc que la révision de 2008 concoure a une

meilleure solidarité entre les différents groupes politiques au sein des assemblées.

b. La coordination des actions, enjeu décisif de stabilisation des
groupes politiques

437.  Dans une société démocratique, la coordination des actions entre les groupes de pouvoir
dominants et ceux de 1’opposition n’est possible qu’a travers I’institution de mécanismes de controle
offrant les garanties nécessaires a la stabilité politique et a I’intégration sociale des différentes composantes
du monde vécu®®. Pour J. Habermas, il semble alors impératif de considérer un entrecroisement
asymétrique des pouvoirs étatiques ou juge et législateur disposent d’un moyen de contrdle de 1’action
gouvernementale en excluant toute possibilit¢ d’inversion des rapports. Si 1’analyse des systémes
juridiques contemporains permet sans doute de relativiser cette prescription®, il n’en demeure pas moins
exact que deux formes de garanties institutionnelles peuvent étre apportées a la coordination des actions

entre groupes rivaux de la communauté.

profondément renforcé et des droits nouveaux pour les citoyens ». Cf. FILLON, Frangois et DATI, Rachida. Projet
de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de la Ve République, présenté au nom de M. Nicolas
Sarkozy, Président de la République, par M. Francois Fillon, Premier ministre, et par Mme. Rachida Dati, la
garde des Sceaux, ministre de la justice. Projet de loi constitutionnelle n°820. Paris : Assemblée nationale, 2008.
p. 3.

% HUTIER, Sophie. Les commissions parlementaires dans la procédure Iégislative: un retour en arriére mesuré.
Dans : MAGNON, Xavier, GHEVONTIAN, Richard et STEFANINI, Marthe, Pouvoir exécutif et Parlement: de
nouveaux équilibres? L’impact de la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 sur le rééquilibrage des
institutions. Journées d’études décentralisées, organisées dans le cadre de I’AFDC le 13 décembre 2010 a
["Université de Perpignan et le 16 décembre 2010 a I’'Université Paul-Cézanne. Aix-en-Provence : Presses
Universitaires d’ Aix-Marseille, 2012, p. 380.

5 ARNAUD, Charlotte. I- Premier bilan sur D’efficacité des articles 50-1 et 35 de la Constitution. Dans :
MAGNON, Xavier, GHEVONTIAN, Richard et STEFANINI, Marthe, lbid. p. 166.

8 Philip Norton montre en ce sens que les institutions ont pour fonction essentielle de faire écho aux arguments
contradictoires portés par les groupes politiques d’opposition. Cf. NORTON, Philip. La nature du contrdle
parlementaire. Pouvoirs. 2010, Vol. 3, n° 134, p. 14.

% On remarque notamment que les Constitutions des systémes a tendance présidentialiste, intégrent en général
des mécanismes permettant au pouvoir exécutif de contraindre I’activité parlementaire. Dans la Constitution
francaise de 1958, I’exemple de I’article 49 al. 3, déja cité plus haut, constitue une bonne illustration de contre-
pouvoir gouvernemental.
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438.  Les premieres sont autonomes et correspondent aux garanties dont disposent les pouvoirs eux-
mémes pour exercer une forme d’autocontréle des uns sur les autres. La généralisation constitutionnelle
des questions au Gouvernement par la révision de 20087 renforce par exemple la possibilité donnée au

Parlement de contrdler I’activité du pouvoir exécutif dans sa gestion des affaires quotidiennes™.

439.  Par ailleurs, on appelle hétéronomes les garanties de coordination impliquant un contréle
extérieur de ’action des pouvoirs politiques. Celles-Ci résident essentiellement dans les mécanismes
juridictionnels permettant un examen indépendant des activités Iégislatives et gouvernementales. Leur
utilité devient particulierement évidente lorsque les institutions et les pratiques elles-mémes sont discutées
par le pouvoir majoritaire et font courir le risque d’une altération des conditions du discours préjudiciable
pour les groupes politiques d’opposition’2. La révision de 1974 relative a ’élargissement de la saisine du
Conseil constitutionnel illustre bien le type de garantie hétéronome susceptible d’étre apportee par le
constituant pour renforcer la coordination des actions. En ouvrant la possibilité & soixante députés ou
soixante senateurs de saisir Iinstitution, la révision de 1974 offre une possibilité concréte aux
parlementaires pour solliciter I’examen de conformité de textes de loi avant leur promulgation. Elle laisse

ainsi une marge de manceuvre suffisante a 1’opposition pour veiller au respect de la Constitution”3.

440.  Ainsi, ’examen successif des garanties de stabilité des groupes sociaux et de coordination de
leurs actions communes permet de démontrer que 1’intégration sociale des participants a la discussion
prend corps dans les rapports de pouvoir institutionnalises par la Constitution. Afin d’assurer la solidarité
de I’ensemble des composantes du monde vécu, le constituant détermine les modalités d’interaction et de
contréle mutuel entre chacun des pouvoirs. Il veille ainsi au respect des régles du jeu démocratique entre
les groupes sociaux majoritaires et ceux de 1’opposition. Toutefois, cette démonstration n’explique pas

encore comment les individus integrent et animent les institutions garantes de 1’équilibre des pouvoirs.

O FILLON, Francois et DATI, Rachida. Projet de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de la Ve
République...Op. cit. p. 9.

T AMELLER, Michel. Les questions, instrument du contrdle parlementaire. BURDEAU, Georges (dir.). Theése
de doctorat, droit. Paris : Institut d’Etudes Politiques de Paris, 1964. p. 9. La thése de Sonia Ben Younes sur Le
contréle parlementaire de I’action du Gouvernement pourra également éclairer ce sujet. Le paragraphe qu’elle
consacre sur Le droit de questionnement constitue en effet une large analyse du renforcement progressif de cette
modalité de contr6le. Cf. BEN YOUNES, Sonia. Le contréle parlementaire de [’action du Gouvernement.
GHEVONTIAN, Richard, CACQUERAY (de), Sophie (dir.). Thése de doctorat, droit. Aix-en-Provence : Aix-
Marseille Université, 2016. pp. 185-210.

"2 NINO, Carlos Santiago. La filosofia del control judicial de constitucionalidad. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales. 1989, n°4, p. 87. Dans le méme sens, F. Michelman justifie le recours a un mécanisme
hétéronome de coordination des actions comme un moyen de tenir en vie l’engagement populaire générateur du
droit. Cf. MICHELMAN, Frank 1. Law’s Republic. The Yale Law Journal. 1988, Vol. 97, n° 8, p. 1525.

3 Olivier Costa et Eric Kerrouche notent en effet que depuis 1974, 95% des décisions de conformité rendues par
le Conseil constitutionnel répondent a une demande formulée par des élus de I’opposition. Cf. COSTA, Olivier et
KERROUCHE, Eric. Qui sont les députés francais? Enquéte sur des élites inconnues. Paris : Presses de Sciences
Po, 2007. p. 144.
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Reste donc a connaitre la nature des pratiques favorisant la socialisation de ces individus au sein de

I’espace public politique.

2. Les garanties de participation des membres de la société

441,  Chez J. Habermas, «les procédures démocratiques de I'Etat de droit ont la tAche
dinstitutionnaliser les formes de communication nécessaires a une formation rationnelle de la volonté »".
Deés lors, la socialisation des participants du monde vécu passe par ’acquisition, par les membres de la
communaute, de capacités généralisées d’agir pour faire coincider leurs histoires vécues individuelles
avec les formes de vie collectives’. La Constitution confére alors & chaque individu les droits de

communication et de participation nécessaires & 1’expression démocratique de leur volonté’®.

442.  L’analyse de ces deux formes de capacités d’action suppose donc d’examiner en premier lieu les
garanties d’expression des styles individuels de conduite de vie avant de s’attarder dans un deuxieme
temps sur les garanties d’action offertes aux membres de la communauté pour fagonner les formes de vie

collectives.

a. Les libertés d’expression, instrument politique de communication
des opinions

443.  En 2006, est organisé a Dresde le cinquante-sixiéme congres de 1’International Communication
Association. J. Habermas y fait une intervention remarquée sur le sens donné a son modele délibératif de
democratie. 1l précise a cette occasion gu’au sein de 1’espace public, la liberté d’expression se congoit
comme la « courroie de transmission entre la société civile et les processus institutionnalisés de
délibération et de décision de I’Etat »'". Elle est encore « le cadre qui [permet] la constitution d opinions
publiques influentes & partir de la dynamique effrénée des flux de communication “sauvages” »'.

Charles Girard souligne toutefois qu’une définition précise de cette notion n’est pas chose aisée. Lui s’en

" HABERMAS, Jurgen. La souveraineté populaire comme procédure. Un concept normatif d’espace public.
Lignes. 1989, Vol. 3, n° 7, p. 49.

S HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/2. Op. cit. p. 155.

8 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 288.

" HABERMAS, Jurgen. La démocratie a-t-elle encore une dimension épistémique? Recherche empirique et
théorie normative (1). Participations. 2012, Vol. 3, n° 4, p. 214.

8 HABERMAS, Jurgen. La démocratie a-t-elle encore une dimension épistémique? Recherche empirique et
théorie normative (2). Participations. 2013, Vol. 1, n° 5, p. 159.
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remet au Tractatus de Spinoza’® pour considérer que la liberté d’expression se rapporte & la fois a la

pensée et & / action®®.

444.  En partant des travaux de Mill® et Kant®, il montre d’abord que la liberté d’expression est & la
fois une condition et une conséquence de la liberté de penser. Le sujet qui évolue au sein de lacommunauté
de vie fait usage de sa liberté d’expression pour rendre compte de ses propres pensées. De ce fait, il
contribue a la transmission d’une information qui alimente elle-méme les réflexions des autres sujets.
Cette liberté générique se décline de diverses maniéres dans les textes constitutionnels®®. Ainsi, I’article 4
de la Constitution frangaise de 1958 relatif & la pluralité des opinions politiques, ou le cinquiéme alinéa de
celle de 1946% sur I’interdiction des discriminations a 1’embauche en raison de ses opinions ou de ses
croyances, doivent étre appréhendés comme des normes visant a protéger la libert¢ d’expression. De
méme, dans la Constitution argentine de 1994, I’article 68 sur la protection des opinions émises par les
membres du Congrés dans 1’exercice de leur mandat, ou I’article 14 consacrant le droit de d’enseigner ou
de professer un culte constituent autant de manieres d’intégrer la liberté d’expression dans la norme

fondamentale.

9 Dans un chapitre tout entier consacré au sens de la liberté d’expression dans une libre République, Spinoza
estime que « nul ne peut agir contre le décret du Souverain sans mettre en péril le droit de celui-ci ; mais chacun
au contraire peut penser et juger sans la moindre restriction — et par conséquent aussi parler, pourvu qu’il se
contente simplement de parler et d’enseigner ». Cf. SPINOZA, Baruch. Euvres (Ill) - Tractatus theologico-
politicus, Traité théologico-politique. 2¢ éd. Paris: Presses Universitaires de France, 2005. p. 639. Cette
affirmation inspire a C. Girard une double définition de la liberté d’expression : la premiere, au sens de la pensée,
ou tout usage de la parole doit étre autorisé dés lors qu’il se fonde sur la seule Raison; et la seconde, au sens de
I’action, ou est permise toute activité expressive ne portant pas atteinte a la Loi.

8 GIRARD, Charles. La liberté d’expression: état des questions. Raisons politiques. 2016, Vol. 3, n° 63, p. 17.
8. MILL, John Stuart. De la liberté. Zurich : Editions du Grand Midi, 1987. p. 55.

8 KANT, Emmanuel. Qu’est-ce que s’orienter dans la pensée? Dans : Euvres complétes. Paris : Arvensa, 2020,
p. 1951.

8 Roberto Gargarella a pu montrer en ce sens que la liberté d’expression constitue en réalité une liberté globale
comprise comme le nerf démocratique de la Constitution, et de laquelle dérive toute une série de droits et de
libertés qui la protege et la renforce. Cf. GARGARELLA, Roberto. Carta abierta sobre la intolerencia. Buenos
Aires : Siglo XXI editores, 2006. p. 24. On retrouve d’ailleurs une idée similaire chez Dani¢le Lochack qui
considere que certains principes constitutionnels servent a une gestion pragmatique des différences. Bien qu’ils
ne reposent sur aucun projet clairement formulé, ils favorisent I’adaptation du droit aux mutations successives de
la société. Cf. LOCHAK, Daniéle. Le droit et les paradoxes de ['universalité. Paris : Presses Universitaires de
France, 2010. p. 141. En convoquant Jean Baubérot, on pense par exemple au principe de laicité qui contribua en
France au vote de lois laicisatrices en matiére de meeurs, tels que la contraception (1967) ou I’interruption
volontaire de grossesse (1975). Cf. BAUBEROT, Jean. Laicité et République, une tension féconde. Dans :
BELOT, Robert, Tous républicains ! Origine et modernité des valeurs républicaines. Paris : Armand Colin, 2011,
pp. 171-172.

8 Il n’est pas question ici de discuter la portée des droits et des principes inscrits dans les Constitutions. On connait
par exemple la controverse doctrinale relative a la valeur juridique des dix-huit alinéas du préambule de la
Constitution de 1946. Cf. POIRMEUR, Yves. La réception du préambule de la Constitution de 1946 par la
doctrine. La construction de la juridicité du préambule par ses premiers commentateurs. Dans: KOUBI,
Genevieve, Le préambule de la Constitution de 1946: antinomies juridiques et contradictions politiques. Paris :
Presses Universitaires de France, 1996, pp. 115-116. Les illustrations apportées ici servent seulement a rendre
compte de la diversité des normes rattachées a la liberté d’expression.
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445,  Mais la libert¢ d’expression reléve aussi de I’action qui s’incarmne soit dans la réalisation
performative des actes de langage®, soit dans un sens plus général, a travers 1’ensemble des mouvements
corporels et des opérations réalisés par un sujet qui intervient dans le monde®®. La encore, de nombreuses
garanties constitutionnelles viennent protéger ces différentes manifestations de liberté¢ d’expression. On
pensera par exemple au droit de greve, inséré dans le préambule de la Constitution de 1946 ou a la liberté
de la presse, consacrée par Iarticle 14 de la Constitution argentine. Dans chacun des deux pays, les
constituants entendent ainsi renforcer la valeur juridique de certaines actions jugées particuliérement

necessaires a la vie démocratique de la communauté.
b. Les libertés d’action, outil fondamental de mutation de la volonté

446.  Dans ses Réflexions sur le concept de participation politique publiées en 2019 aux Archives de
Philosophie, J. Habermas précise qu’au méme titre que les libertés de communication, la participation
politique des citoyens constitue une condition fondamentale de la démocratie®”. A la suite de Morris
Janowitz, il préconise I’instauration normative de moyens d’action favorisant une participation civique
moyenne, & mi-chemin entre 1’indifférence généralisée et le manque total d’apathie politique®®. La sphére
publique doit donc étre organisée de maniére a permette aux citoyens majeurs, autonomes et
responsables, de transformer leurs volontés personnelles en volontés politiques rationnelles a travers

I’instauration de leviers institutionnels capables d objectiver la validité juridique des faits sociaux®®.

447.  Plusieurs illustrations peuvent étre citées pour observer les garanties objectives de participation

politique. L’élection du président de la République au suffrage universel direct instituée par la révision

8 En suivant C. Girard on pourra se saisir de 1’exemple donné par Mill : « on peut dénoncer publiquement les
marchands de blé comme des affameurs des pauvres sans étre inquiéte, sauf si l'on se trouve “dans un
rassemblement de furieux attroupés devant la porte d’'un marchand de blé” ». Cf. GIRARD, Charles. La liberté
d’expression: état des questions. Op. cit. p. 19.

8 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/1. Op. cit. p. 113. J. Habermas fait ici référence aux
travaux menés par A. C. Danto sur le rapport entre connaissance et action. Dans sa Philosophie analytique de
I’action, le critique d’art américain consacre en effet I’ensemble du premier chapitre a une compréhension de
I’étendue des formes symboliques de I’action. Cf. DANTO, Arthur C. Analytical philosophy of action.
Cambridge : Cambridge University Press, 1973. pp. 1-27.

8 HABERMAS, Jirgen. Réflexions sur le concept de participation politique. Archives de Philosophie. 2019,
Vol. 1,n° 82, p. 18.

8 Pour préciser cette idée, J. Habermas fait sienne [’échelle de la participation politique proposée par David
Riesman : « Nous avons défini comme (1) “engagées” les personnes combinant un lien affectif et sincére avec des
compétences, et comme “apathiques” toutes les autres. Ainsi, nous avons réuni chez les apathiques ceux : (2)
dont le fort lien affectif allié a une absence de compétence traduisait une relation “indignée” a la politique ; ceux
(3) ayant des compétences élevées mais aucun lien affectif, que nous avons appelés “ceux qui prennent les paris,
mais ne jouent pas” ; enfin ceux (4) qui n’ont ni lien affectif ni compétences, que nous avons appelés les
“indifférents” » [traduction de Christian Bouchindhomme]. Cf. RIESMAN, David et GLAZER, Nathan. Criteria
for Political Apathy. Dans : GOULDNER, Alvin W., Studies in leadership : leadership and democratic action.
New York : Russel & Russel, 1965, p. 537.

8 HABERMAS, Jirgen. Réflexions sur le concept de participation politique. Op. cit. p. 29.
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constitutionnelle du 6 novembre 1962 élargit par exemple le spectre des outils mis a disposition des
électeurs pour influencer les décisions prises au sein de la communauté®®. De méme, I’instauration en
2008 de la question prioritaire de constitutionalité peut étre percu comme un moyen objectif de sanction

renforcant la vigilance citoyenne concernant la conformité des lois avec la Constitution®?.

448.  Ainsi, I’examen des moyens juridiques d’expression et d’action assurant la reconnaissance des
individus au sein de la communauté de vie visait a appréhender 1’étendue des garanties normatives
susceptibles d’étre intégrées au texte constitutionnel pour permettre la socialisation des sujets de droit.
Plus largement, cette intégration trouve sa justification dans I’interpénétration entre les différentes sphéres
du monde vécu qui rend nécessaire la participation politique des membres de la société pour favoriser un

bon fonctionnement des institutions dans le respect des valeurs générales fixées par la Constitution.

449.  Toutefois, cette interprétation fonctionnaliste ne constitue pas une fin en soi. L’objet de cette étude
préliminaire, la décomposition méthodique des valeurs, institutions et pratiques incluses dans la norme
fondamentale, prétend en réalité fournir une grille de lecture pertinente pour saisir la portée des discussions
éthico-politiques qui affectent régulierement 1’équilibre constitutionnel des formes de vie traditionnelles.
La remise en cause des prétentions a la validité contenues dans les énoncés normatifs sera donc I’objet du

développement a venir.

§11. L’EBRANLEMENT PROGRESSIF DES VERITES DE
LA TRADITION

450.  De laméme maniere que la tradition de vie atteint son deuxieme stade de développement lorsque
«divers types d'insuffisances [de la tradition initiale] ont été reconnus, mais sans que ['on ait trouvé de
solution »%2, on comprend que la tradition juridique établie par la Constitution puisse étre remise en cause
par la pratique quotidienne sans pour autant que ne soit apportée de solution juridique immédiate et
définitive. Pour F. Vandenberghe, on passe alors « d ‘une vision du monde réifiée a une vision du monde
réflexive et pleinement décentrée »°2 qui devient perceptible lorsque les textes, les croyances et les

pratiques qui fondent le récit traditionnel de la communauté de vie, commencent a recevoir des

% La rétrospective constitutionnelle proposée par Gille Bachelier permet ici de montrer que 1’élection du président
de la République au suffrage universel n’avait jusqu’alors été expérimenté qu’a 1’unique occasion de 1’élection de
Louis Napoléon Bonaparte, seul Président de la deuxieme République. Cf. BACHELIER, Gilles. La Constitution
et les élections présidentielles. Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel. 2012, Vol. 1, n° 34, p. 7.

%1 DUPIC, Emmanuel et BRIAND, Luc. La Question prioritaire de constitutionnalité, une révolution des droits
fondamentaux. Paris : Presses Universitaires de France, 2013. pp. 27-50.

% MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 382.

9% VANDENBERGHE, Frédéric. Une histoire critique de la sociologie allemande/2... Op. cit. p. 261.
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interprétations divergentes, voire incompatibles, qui engendrent de nouvelles questions impliquant une

réponse inédite pour surpasser les ressources limitées de la tradition primitive®.

451. A la suite de ce raisonnement, on considére que le deuxiéme stade d’évolution de la tradition
juridique est atteint dés lors que commence a étre discutée la validité des énoncés structurant chacune des
trois composantes du monde vécu constitutionnel. Compte tenu de I’interrelation de ces différents
éléments, J. Habermas privilégie une compréhension holistique de la critique des croyances, des
institutions et des pratiques qui régissent le monde vécu. De ce fait, les valeurs juridiques se voient
ébranlées par les discussions relatives a la legitimité des institutions ou des pratiques, les institutions
vacillent quand les valeurs et les pratiques viennent a étre questionnées, et les pratiques elles-mémes se

trouvent affectées par les débats autour des valeurs et des institutions.

452.  Dans le développement qui va suivre, seront donc examinées successivement la remise en cause
de la rationalité des croyances consacrées par les valeurs constitutionnelles (A.), et les interrogations

inhérentes a I’interactivité entre les sujets de la communauté (B.).

A. L’EBRANLEMENT DES CROYANCES, UNE ALTERATION
DU SENS DES VALEURS CONSTITUTIONNELLES

453.  Lorsqu’il en vient a s’intéresser aux possibilités de remise en cause de la rationalité des croyances,
J. Habermas précise que la continuité de la tradition et la cohérence du savoir sont évaluées en fonction
de la rationalité du savoir admis comme valide®®. Cette rationalité se trouve altérée par une crise de
Iégitimité des institutions et des pratiques qui se manifeste a travers des prises de décisions irrationnelles

et une désorganisation de la vie courante®.

454.  L’objet de ce premier paragraphe consistera donc a examiner 1’étendue de la perte de sens qui

affecte la cohérence (1.) et la continuité (2.) des valeurs juridiques contenues dans la Constitution.

1. Laremise en cause de la cohérence des savoirs juridiques

455, Afin d’éviter toute confusion quant a la nature des critiques susceptibles d’étre portées contre les
valeurs constitutionnelles, il n’est pas inutile de rappeler le lien de causalité mis en exergue par J.

Habermas entre la reproduction culturelle et les deux autres composantes du monde vécu :

% MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 381.

% HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/2. Op. cit. p. 155.

% MARMASSE, Gilles. Les phénoménes de crise dans Raison et légitimité de Jirgen Habermas. Archives de
Philosophie. 2019, Vol. 1, n° 82, p. 130.
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Si la culture offre assez de savoir valide pour que soient satisfaits les besoins
de compréhension mutuelle existant dans un monde vécu, les apports de la
reproduction culturelle au maintien des deux autres composantes consistent, d’une
part, en légitimations apportées aux institutions existantes et, d’autre part, en
modeles de comportement formateurs pour acquérir des facultés genéralisees

d’agir®’.

456.  La réciproque d’un tel raisonnement consiste donc a penser que la culture n’offre pas assez de
savoir valide lorsque les institutions ne sont plus percues comme légitimes, ou que les facultés d’agir font
défaut. De ce point de vue, toute discussion éthico-politique relative au fonctionnement des institutions ou
a I’organisation des pratiques tend & interroger la légitimité des valeurs constitutionnelles qui déterminent

la tradition juridique de la communauté.

a. Le retrait de légitimation, expression du manque de confiance dans le
role des institutions

457.  La premiére forme de remise en cause des savoirs juridiques réside dans ce que J. Habermas
qualifie de retrait de Iégitimation. Dans une telle perspective, les croyances traditionnelles se trouvent
perturbées par une interprétation concurrente du réle joué par certaines institutions pour garantir le respect

des valeurs fondamentales de la communauté de vie®.

458.  Un exemple intéressant de retrait de Iégitimation réside sans doute dans les discussions qui
précédent la création d’un Conseil de la Magistrature argentin en 1994%°. L’un des points d’orgue de la
révision constitutionnelle de 1994 consiste en effet a s’inspirer de certains modeéles continentaux pour
former les bases d’une institution séparée du pouvoir exécutif, capable de veiller a 1’indépendance

effective du pouvoir judiciaire.

459.  Dans un article entierement consacré a la question et publié trois ans avant la réforme de 1994,
Roberto Bergalli faisait remonter aux années 1930 les critiques relatives a la probité des juges argentins.
Le 10 septembre 1930, quatre jours apres le coup d’Etat militaire de José Félix Uriburu, se brise pour la

premiere fois le mythe de ['indépendance de la justice. Dépassant ses propres compétences, la Cour

9 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/2. Op. cit. p. 156.

% |bid. p. 157.

9 C’est d’ailleurs autour de cette question que culmine I’un des plus importants débats de la doctrine juridique
argentine contemporaine. Cf. GARGARELLA, Roberto. Recientes reformas constitucionales en América Latina:
una primera aproximacion. Desarollo Econémico. 1997, Vol. 36, n° 144, p. 972. Par ailleurs, & travers de multiples
exemples, R. Gargarella remarque que cette question dépasse les frontiéres argentines puisque des discussions
analogues ont pu se tenir, et se tiennent encore, dans de nombreux Etats latino-américains tels que le Pérou, la
Bolivie, le Chili, I’'Uruguay, ou le Venezuela.
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supréme reconnait la légitimité du Gouvernement putschiste en faisant fi des exigences constitutionnelles
entourant la nomination des juges. Par cette résolution, la Cour crée le premier précédent qui inspire par

la suite, bien que sous des formes différentes, les coups d’Etat successifs de 1955, 1966 et 19761%°.

460.  Par ailleurs, 'indépendance de la Justice se trouve également critiquée durant les quelques
intervalles démocratiques qui prospérent durant le XX®™ siécle argentin. R. Gargarella montre en ce sens
que les retours a la démocratie sont systematiquement accompagnés de nouvelles nominations des juges

de la Cour supréme afin de garantir une majorité favorable aux pouvoirs politiques en placet®?.

461.  Dans ce contexte, émergent au début des années 1990 de nombreuses revendications visant
I’instauration de nouvelles garanties de I’indépendance des juges. Comme 1’observe Laura Roth, la
discussion ne se cantonne plus seulement aux cercles des juristes et des politologues, mais touche
’opinion publique argentine en général qui dénonce massivement un manque de confiance dans
I'institution judiciaire’®?. Une telle réaction, qui se radicalise dans la réclamation d’une instauration de
nouveaux organes institutionnels susceptibles de garantir I’autonomie du pouvoir judiciaire, illustre ainsi

un ébranlement des croyances de I’opinion dans le principe d’indépendance de la justice.

462.  Des lors, il apparait évident que la proposition de création d’un Conseil de la Magistrature ne
constitue pas une innovation institutionnelle en soi. Elle est au contraire le résultat d"une remise en cause
d’une tradition juridique limitant de facto le principe d’indépendance de la justice, pourtant indissociable

de la gouvernance démocratique de la sociéte argentine.

b. La crise des orientations et de I’éducation, manifestation de la
défiance envers les pratiques politiques

463.  Chez J. Habermas, il apparait clairement que la perte de sens dans les croyances juridiques se

manifeste aussi a travers les crises des orientations et de I’éducation. La remise en cause des mécanismes

10 BERGALLI, Roberto. La quiebra de los mitos. Independencia judicial y seleccion de los jueces. Nueva
Sociedad. 1991, n° 112, p. 162.

101 GARGARELLA, Roberto. Recientes reformas constitucionales en América Latina... Op. cit. p. 972. Gabriel
Negretto et Mark Ungar observent par exemple que le retour a la démocratie en 1947 ne prive pas le nouveau
Président Juan Peron de révoquer quatre des cing membres de la Cour supréme afin d’installer des juges favorables
a sa propre politique. Cf. NEGRETTO, Gabriel et UNGAR, Mark. Independencia del poder judicial y Estado de
Derecho en América Latina: los casos de Argentina y Venezuela. Politica y gobierno. 1997, Vol. 4, n° 1, pp. 99-
100.

102 Dans un article consacré a la création et au développement du Conseil de la Magistrature entre 1994 et 2006,
Laura Roth cite notamment une enquéte de 1992 selon laquelle environ 80% de la population argentine éprouvait,
aI’époque, une méfiance certaine vis-a-vis du pouvoir judiciaire. Bien que la question soit discutée de longue date
par les juristes, il semble que I’influence de ’opinion ait joué un réle majeur dans la décision du Constituant de
1994 de créer le Conseil de la Magistrature. Cf. ROTH, Laura C. Acerca de la independencia judicial en Argentina:
la creacién del consejo de la Magistratura y su desempefio entre 1994 y 2006. Desarollo Econémico. 2007,
Vol. 47, n° 186, p. 285.
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traditionnels de socialisation incite alors a de nouvelles interprétations des valeurs inhérentes a la

participation politique des membres de la communauté!©®,

464.  En Argentine, ce genre de crise a pu étre mis en évidence lors des discussions éthico-politiques
préalables a I’instauration des mécanismes de consultation populaire par la Constitution de 1994. Pour
Daniel Sabsay, les interrogations relatives a la consécration constitutionnelle de nouveaux moyens de
participation populaire émergent une dizaine d’années avant les débats de la Convention constituante%4,
En 1984, un an apres la chute de la dictature, le Président Raul Alfonsin organise une consultation
populaire fédérale afin de connaitre 1’opinion de la population concernant la ratification d’un traité fixant
les limites internationales entre I’ Argentine et le Chili*%, Malgré le caractére facultatif de la consultation,

plus de 70% du corps électoral choisit de se déplacer pour s’exprimer sur le sujet.

465.  Neanmoins, la légalité du scrutin est I’objet d’une forte controverse qui permet de mettre a jour
une importante contradiction du texte constitutionnel*°. D’un c6té, en vertu des dispositions de I’article
22 de la Constitution empéchant un exercice direct du pouvoir par le Peuple?’, une partie de la doctrine
considére comme illégale I’organisation d’une telle consultation. D’un autre, certains font valoir qu’en
raison du caractére facultatif du scrutin, une telle initiative ne s’oppose pas a I’article 33 autorisant toute
action n’allant pas a 1’encontre du principe de souveraineté du peuple et de la forme républicaine du

Gouvernementt08,

466.  Bien que cette forme de consultation ne fut jamais répétée avant la révision de 1994, cette derniere
servit de justification & un élargissement des mécanismes de participation politique visant un plus grand
respect du principe de souveraineté populaire!®. Les débats constitutionnels relatifs & la socialisation des

103 HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnell2. Op. cit. p. 157.

104 SABSAY, Daniel A. La participacion ciudadana en la toma de decisiones en el derecho publico argentino.
Dans : LISSIDINI, Alicia, WELP, Yanina et ZOVATTO, Daniel, Democracia directa en Latinoamérica. Buenos
Aires : Prometeo Libros, 2008, p. 196.

105 |_e Traité de Paix et Amitié, signé entre les Gouvernements argentin et chilien, visait a mettre fin au conflit du
canal de Beagle ayant conduit les deux puissances au bord de la guerre en 1978. Cf. LISSIDINI, Alicia.
Democracia directa en Latinoamérica : Entre la delegacion y la participacion. Buenos Aires: Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2011. p. 56.

196 Dans un article publié en 2018, Maria Cecilia Miguez revient longuement sur 1’étendue des débats et des
arguments ayant divisé la doctrine sur cette question. Cf. MIGUEZ, Maria Cecilia. EI Canal Beagle y consulta
popular en 1984. Relaciones internacionales y politica interna argentina. Si Somos Americanos. Revista de
Estudios Transfronterizos. 2018, Vol. 18, n° 2, pp. 89-96.

W7 Dans la version en vigueur en 1984, le premier alinéa de Darticle 22 de la Constitution argentine disposait en
effet que « le Peuple ne délibére ni ne gouverne, sauf par le moyen de ses représentants et des autorités créées
par cette Constitution » [nous traduisons].

108 Dans la version en vigueur de 1984, I’'unique alinéa de I’article 33 précisait que « les déclarations, droits et
garanties énumérés par le Constitution ne s ‘opposent pas aux autres droits et garanties non énumérés, a la seule
condition que ces derniers respectent le principe de souveraineté du peuple et la forme républicaine du
Gouvernement » [nous traduisons].

19 R. Gargarella parle d’un effort de consistance visant a renforcer la capacité d’intervention et le controle
politique citoyen, en suivant la méme logique que celle des réformes entreprises par les Gouvernements radicaux
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sujets s’enrichissent donc de la réinterprétation herméneutique de certaines valeurs fondamentales

contenues dans la Constitution.

467.  Toutefois, cette remise en cause de la rationalité des croyances ne se limite pas seulement aux
questions de cohérence du savoir. D’autres discussions peuvent aussi porter sur une critique des valeurs

assurant la continuité de la tradition juridique.

2. La remise en cause de la continuité de la tradition

468.  De méme que la cohérence des savoirs juridiques se trouve remise en cause lorsque sont discutés
les capacités institutionnelles d intégration sociale et de socialisation, la continuité de la tradition est
affectée dés lors que sont critiquées les limites absolues et relatives qui contribuent a la pérennité du texte

constitutionnel.

a. La critique des limites relatives, revendication d’une mutation légale
du carcan constitutionnel

469.  La remise en cause des limites préservant la continuité de la tradition juridique est un théme
récurrent des campagnes électorales francaises, notamment au moment des élections présidentielles®.
Un exemple intéressant tient notamment dans la promesse de rétablissement de la peine de mort,

thématicue centrale de la campagne du Front national en 20121,

470. Depuis la loi constitutionnelle du 23 février 2007, 'article 66-1 de la Constitution dispose
explicitement que « nul ne peut étre condamné & mort »'12, Par ailleurs, on sait par la lecture de Iarticle
54 qu’un engagement international comportant une clause contraire a la Constitution, ne peut étre ratifié
ou approuvé qu’apres révision de la Constitution. Or comme le rappelle Frédéric Tiberghien, la France
est liée a la fois par le protocole n°6 additionnel a la Convention européenne de sauvegarde des droits de

du XI1X®™ siecle. Cf. GARGARELLA, Roberto. Pensando sobre la reforma constitucional en América Latina.
Dans : GARAVITO, César Rodriguez, El derecho en América Latina - Un mapa para el pensamiento juridico del
siglo XXI. Buenos Aires : Siglo XXI editores, 2011, p. 100. Dans les faits toutefois, D. Sabsay observe que le
recours a ces nouveaux mécanismes de participation demeure trés limité. Cf. SABSAY, Daniel A. La participacion
ciudadana en la toma de decisiones en el derecho publico argentino. Op. cit. p. 197.

110 On pense en particulier a la question européenne qui a une incidence certaine sur le texte constitutionnel. En
2017, le theme de la dénonciation ou de la renégociation des différents traités relatifs aux institutions européennes
avait d’ailleurs constitué 1’une des thématiques les plus abordées au cours de la campagne. Cf. ROUBAN, Luc.
Le paradoxe du macronisme. Paris : Presses de Sciences Po, 2018. p. 79.

111 MENY, Yves. Imparfaites démocraties. Paris : Presses de Sciences Po, 2019. p. 241.

112 ASTRUC, Philippe et GHERADI, Eric. L abolition de la peine capitale en France. Paris : Armand Colin,
2011. p. 155.
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I’homme et par la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne qui obligent les Etats signataires

a faire de I’abolition de la peine de mort, une obligation juridique**®.

471.  Des lors, rétablir la peine capitale en France suppose de surmonter un double obstacle. Le premier
concerne 1’ordre juridique interne. Les partisans de la peine de mort devront au préalable mener une
discussion éthico-politique visant a 1’abrogation ou a la modification de Iarticle 66-1 de la Constitution.
Le second est relatif aux ordres juridiques européens. Léegiferer en faveur de la peine de mort obligera le

Iégislateur soit a dénoncer, soit a renégocier les engagements internationaux prohibant son usage.

472.  Surmonter ce second écueil impliquerait alors une remise en cause des limites qui entourent le
texte constitutionnel. S’il est admis qu’en droit frangais, les traités internationaux n’ont pas de valeur
supérieure a la Constitution, il n’en demeure pas moins que cette dernié¢re doit étre révisée en cas
d’incompatibilité entre chacune des deux normes*. Ainsi, soit les engagements relatifs a la peine de mort
sont dénoncés, et le constituant n’est plus tenu de Veiller & la coordination des deux systémes juridiques,
soit ces derniers sont modifiés et la Constitution doit Etre a son tour révisée pour étre compatible avec les

nouvelles stipulations internationales**®.

473.  Dans un cas comme dans I’autre, on remarque que les textes internationaux limitent 1’action du
constituant. Discuter de leur 1égitimité, ¢’est donc critiquer certaines des garanties relatives a la continuité

de ’ordre juridique national.

b. La critique des limites absolues, aspiration a une rupture utile de
I’ordre juridique

474.  Dans un point de développement précédent*®, on remarquait que le cinquiéme alinéa de article
89 de la Constitution de 1958 fixe une limite absolue au pouvoir de révision en empéchant toute atteinte
a la forme républicaine du Gouvernement. Il avait par ailleurs été précisé que cette disposition était elle-

méme dérivée d’une loi constitutionnelle de 1884 qui prévoyait déja une restriction analogue!!’.

113 TIBERGHIEN, Frédéric. Les deux ordres juridiques européens, remparts contre les populismes? Aprés-
demain. 2017, Vol. 3, n° 43, p. 39.

114 MATHIEU, Bertrand. Les rapports normatifs entre le droit communautaire et le droit national. Bilan et
incertitudes relatifs aux évolutions récentes de la jurisprudence des juges constitutionnel et administratif francais.
Revue francaise de droit constitutionnel. 2007, Vol. 4, n° 72, pp. 675-676.

15 F. Tiberghien reléve toutefois qu’une telle annonce reléverait plus de [’aventurisme juridique que d’une
véritable proposition. Dans la mesure ou renégocier les traités suppose d’obtenir I’accord des autres signataires,
il est peu probable que ce genre de solution puisse étre réellement envisageable. Cf. TIBERGHIEN, Frédéric. Les
deux ordres juridiques européens, remparts contre les populismes? Op. cit. p. 39

116 Cf. Infra. n°420.

117 DROIN, Nathalie. Retour sur la loi constitutionnelle de 1884 : contribution a une histoire de la limitation du
pouvoir constituant dérivé. Revue francaise de droit constitutionnel. 2009, Vol. 4, n° 80, p. 725.
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475.  Pourtant, le 10 juillet 1940, I’Assemblée nationale vote une loi constitutionnelle qui conféere de
facto les pleins pouvoirs au Maréchal Pétain et organise le régime de Vichy. René Cassin considére alors
trois motifs d’illégalité. Le premier tient « aux conditions irréguliéres et attentatoires a leurs libertés, dans
lesquelles les Chambres et [’Assemblée nationale ont été convoquées et ont délibéré ». Le deuxieme est
celui de la délégation, par 1’ Assemblée nationale, de sa compétence exclusive de pouvoir constituant a un
tiers sans qualité. Le troisiéme enfin, consiste en ’abus de pouvoir du chef du Gouvernement « en
supprimant la forme républicaine de nos institutions, alors que la loi constitutionnelle de 1884 interdisait
a I’Assemblée nationale elle-méme de porter atteinte & cette forme républicaine »'18,

476.  Peu de jours avant le vote de la loi, ce dernier point est I’objet de vifs deébats au sein de
I’Assemblée nationale. D’un c6té, Pierre Laval affiche un soutien total au Maréchal Pétain et annonce le
8 juillet que, « puisque la démocratie parlementaire a voulu engager le combat contre le nazisme et le
fascisme et qu'elle a perdu ce combat, elle doit disparaitre. Un régime nouveau, audacieux, autoritaire,
social, national, doit lui étre substitué ». D’un autre c6té, malgré les menaces et intimidations de la
majorité, plusieurs dizaines de députés prennent position contre le projet de révision. Des le 5 juillet,
Joseph Paul-Boncour réuni les trente-sept membre du groupe des anciens combattants du Sénat pour
élaborer un texte reconnaissant les pleins pouvoirs au Maréchal Pétain et acceptant 1'idée d’une
suspension des anciennes lois constitutionnelles, a la condition que les nouvelles normes fondamentales
soient « soumises a I'acceptation de la nation »**°. Vincent Badie, chef de file du groupe des vingt-sept,
s’oppose de maniére plus frontale aux ambitions pétainistes. Le 9 juillet, il dépose sur le bureau de
I’ Assemblée un texte dans lequel son groupe accepte de conférer tous les pouvoirs au Maréchal Pétain,
mais refuse de voter un projet de révision qui « aboutirait inéluctablement a la disparition du régime

républicain »'2°.

477.  Onremarque ici tres clairement que 1’un des points essentiels de la discussion porte sur la forme
républicaine du Gouvernement. Pour les uns, la situation exceptionnelle dans laquelle se trouve la France
al’été 1940 justifie de pouvoir déroger a la loi constitutionnelle de 1884. Par violation d’une limite absolue

établie sous la troisieme République, ils sont favorables a une remise en cause de la continuité du systeme

118 CASSIN, René. Un coup d’état. La soi-disant Constitution de Vichy (1). Revue du droit public et de la science
politique en France et a I’étranger. 2010, n° 3, p. 3. L’article est lui-méme tiré de I’un des premiers numéro du
journal La France libre publié¢ a I’hiver 1941. Cf. CASSIN, René. Un coup d’état. La soi-disant Constitution de
Vichy. La France libre. 1941, p. 646-667.

119 pAUL-BONCOUR, Joseph. Entre deux guerres. Souvenirs sur la llle République. Sur les chemins de la
défaite, 1935-1940. Paris : Plon, 1946. p. 263.

120 SAGNES, Jean. Le refus républicain : les quatre-vingts parlementaires qui dirent « non » a Vichy, le 10 juillet
1940. Revue d’histoire moderne et contemporaine. 1991, Vol. 38, n° 4, pp. 560-562.
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de droit. Les autres au contraire jugent cette norme indépassable. 1ls s’opposent donc logiquement au vote

de la loi constitutionnelle.

478.  De maniere plus générale, on comprend mieux désormais la nature des remises en question de la
rationalité des croyances qui concourent & la reproduction culturelle du monde vécu. La savoir juridigue,
perceptible a travers les valeurs de cohérence et de continuité contenues dans la Constitution, se trouve
affaiblit dés lors que sont discutées les institutions, les pratiques et les limites juridiques qui régissent la
normativité constitutionnelle. Mais au-dela de ces premiers exemples, d’autres critiques portent encore

sur les institutions et les pratiques elles-mémes. 1l convient a présent d’en examiner la portée.

B. L’EBRANLEMENT DE L’ INTERACTIVITE, UN MANQUE
D’EFFECTIVITE DES INSTITUTIONS ET DES PRATIQUES

479.  Lescrises institutionnelles se manifestent chez J. Habermas par 1’anomie des structures favorisant
['intégration sociale des participants. Elles trahissent un manque de solidarité entre les membres de la
société. Les crises des pratiques s’observent quant a elles a travers les troubles de la socialisation qui
aliénent les individus dans I’exercice de leurs droits politiques. Elles expriment un manque de capacité

individuelle d’action?!.

480.  Ces deux types de remises en question affectent I’interactivité entre les participants des
discussions éthico-politiques au sein de la communauté de vie. Comprendre ces problématiques revient
donc a analyser d’une part les facteurs perturbant la solidarité entre les membres du groupe social (1.), et

a saisir d’autre part les causes de I’aliénation des pratiques politiques de socialisation (2.).

1. Laremise en cause de la solidarité entre les membres du groupe

481.  Au méme titre que les valeurs constitutionnelles se situent toujours au centre des discussions
concernant les institutions et les pratiques politiques, la solidarité entre les membres du groupe occupe
systématiquement les débats relatifs aux croyances juridiques et a la socialisation des sujets de la

communaute. J. Habermas met ici en exergue un nouveau lien de causalité :

Si une société est assez intégrée socialement pour que le besoin de
coordination présent dans un monde vécu soit satisfait, les apports du processus

d’intégration au maintien des deux autres composantes consistent, d’une part, en

21 HABERMAS, Jirgen. Théorie de [’agir communicationnel/2. Op. cit. p. 155.
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appartenances sociales légitimement réglées des individus et, d’autre part, en

devoirs moraux ou obligations'??,

482.  On comprend alors qu’un une société n’est plus assez intégrée socialement lorsque les
appartenances sociales des individus ne sont plus Iégitimes ou que ceux-ci déconsideérent leurs devoirs

moraux et leurs obligations.

a. L’insécurisation des identités collectives, sensation d’un
affaiblissement de I’appartenance sociale

483.  En 1994, la Convention constituante argentine intégrait a la norme fondamentale un article visant
a maintenir /’empire de la Constitution y compris en cas d’atteinte a I’ordre institutionnel et au systéme
démocratique'?®. Inspiré d’un ancien article de la Constitution de 1853'?4, le texte précise ainsi qu’est
considéré comme nul, tout acte échappant a I’autorité de la Constitution, et établit le régime des sanctions

applicables aux auteurs de ces actes ainsi qu’a leurs collaborateurs.

484.  Pour Néstor Pedro Saguiés, cet article doit étre entendu comme une clause de sauvegarde de la
Constitution, ou plus précisément, comme une clause anti-putschiste?. Selon une logique similaire &
d’autres Constitutions de la région*2°, elle vise & maintenir la vigueur des normes constitutionnelles, méme

en cas de prise de pouvoir par la force.

485.  L’étude des discussions éthiques relatives au vote de cet article met en exergue au moins deux
arguments qui justifient la mise en place d’une telle mesure. Le premier est d’ordre politique. Apres plus
d’un demi-siécle de coups d’Etat répétés, I’adoption de ce nouvel article doit permettre de décourager les
comportements putschistes et empécher toute forme de complaisance institutionnelle envers les potentiels

122 |bid. p. 156.

123 MECLE ARMINANA, Elina S. Los derechos sociales en la Constitucién argentina y su vinculacién con la
politica y las politicas sociales. Dans : ZICCARDI, Alicia, Pobreza, desigualdad social y ciudadania. Los limites
de las politicas sociales en América Latina. Buenos Aires : Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2001,
p. 48.

124 |_a premiére Constitution argentine de 1853 est votée aprés la chute de la dictature du général Juan Manuel de
Rosas. Traumatisée par seize années de tyrannie, la Convention constituante vote alors un article dans lequel est
reconnu comme traftre a la Patrie, quiconque « s octroie des facultés extraordinaires pour soumettre les pouvoirs
publics, ainsi que la vie, [’honneur et la fortune du peuple argentin » [nous traduisons]. Cf. NATALE, Alberto A.
La reforma constitucional argentina de 1994. Op. cit. pp. 221-222.

125 SAGUES, Néstor Pedro. Las clausulas de salvaguardia de la Constitucion. Dans : WOISCHNIK, Jan, Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano. 7¢ éd. Buenos Aires : Fundacion Konrad Adenauer, 2001, p. 53.
D’autres encore, parlent de clause éthique pour qualifier la nature des dispositions de ce nouvel article. Cf. PEREZ
GUILHOU, Dardo. Etica Piiblica. Segun el articulo 36 de la Constitucion nacional, texto de 1994. Dans : Anales
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Vol. 24. Buenos Aires : Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 1995, pp. 265-303.

126 | es Constitutions en vigueur au Paraguay (1992), au Venezuela (1999), au Pérou (1979), et au Mexique (1917)
contiennent des dispositions similaires. Cf. SAGUES, Néstor Pedro. Las clausulas de salvaguardia de la
Constitucién. Op. cit. p. 53.
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responsables?’. Le second est de nature juridique. En instaurant des limites déontologicues visant a
anticiper les atteintes au systeme démocratique, cette innovation normative doit combler un vide juridique
jusqu’alors simplement traité par le juge. Federico Nielsen et Julio Pablo Comadira montrent en effet que
I’absence de dispositions constitutionnelles relatives a I’éthique politique est discutée dés 1974 lorsque la
Cour supréme, privée de matériel juridique efficace, doit convoquer un large ensemble d’articles pour

rendre une décision concernant certain régimes d’incompatibilité de la fonction publique!?8.

486.  Par cette jurisprudence, la plus haute juridiction argentine remet en cause 1’absence de précisions
constitutionnelles claires pour traiter des problémes de corruption dans le pays. Elle entérine ainsi un débat
concernant |’instauration de nouvelles valeurs favorables a un renforcement de 1’intégration sociale par

un meilleur fonctionnement des institutions.

b. L’aliénation des devoirs et des obligations, contestation des
opportuniteés de socialisation

487.  Dans son travail analytique sur la portée de la révision constitutionnelle de 1994, German Bidart
Campos remarque un changement de paradigme dans la compréhension que le constituant donne du
concept d’égalité juridique®®. Jusqu’alors considérée sous son aspect formel, I’égalité devant la loi
commence a étre entendue d’un point de vue substantiel a travers le principe de non-discrimination. On
sait déja que le nouvel article 37 de la Constitution vise & promouvoir [ ‘égalité réelle d opportunités entres
les hommes et les femmes, pour I 'acces aux charges électorales et & celles des partis politiques*®°. Plus
largement, 1’article 75 al. 23 encourage le législateur a des actions positives garantes de I’égalité réelle
d’opportunités et de traitement pour les enfants, les femmes, les personnes agées, et les personnes en

situation de handicap.

488.  L’étude du contexte ayant poussé le constituant a inciter a la mise en place de discriminations
positives envers les groupes sociaux structurellement défavorisés, permet de distinguer au moins deux

formes d’influences. La premieére est 1égislative. Lucas Grosman montre en ce sens que la réforme de

127 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 122 Reunion - 32 Sesion Ordinaria. Op. cit. p. 1398. Dans
un discours prononcé devant la Convention constituante le 19 juillet 1994, le péroniste Antonio Cafiero, rapporteur
de la Commission de rédaction de la Constitution, regrette que la discussion de cet article ait lieu avec presque
cent années de retard. L’instauration d’une telle mesure dés la révision constitutionnelle de 1898 aurait pu
permettre, selon lui, d’éviter les résolutions successives de la Cour supréme reconnaissant systématiquement
’autorité des régimes militaires a partir de 1930. Cf. Ibid. p. 1398.

128 £ Nielsen et J.-P. Comadira font référence a la décision Lamas, Emilio M., ¢c. Banco Mercantil del Rio de la
Plata de Montevideo prononcée par la Cour supréme en 1974. Cf. NIELSEN, Federico et COMADIRA, Julio
Pablo. Apuntes sobre los principios de la ética publica en el Derecho argentino. Documentacion Administrativa.
2003, n° 267-268, pp. 139-140.

129 BIDART CAMPOS, German J. Manual de la Constitucion reformada/l. Vol. 1. 4¢ éd. Buenos Aires : Ediar,
1998. p. 530.

130 Cf. Infra. n° 413.
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1994 s’apparente sur ce point a la ratification implicite d’une loi votée en 1991 qui imposait déja que soit
respecté un quota de représentation incluant au minimum 30% de femmes sur certaines listes
électorales™®!. Par ailleurs, Sebastian Alejandro Rey voit dans la volonté du constituant d’intégrer
plusieurs traités internationaux au bloc de constitutionnalité une seconde source d’influence. Puisque le
Pacte international des droits civiles et politiques, la Convention américaine relative aux droits de
[’Homme, et bien sOr, la Convention relative a la prévention de toutes les formes de discrimination envers
les femmes!®?, exigent des Etat signataires la mise en place de mesures de lutte contre les discriminations,
le constituant n’avait pas d’autre choix que de réaffirmer celles-ci, au sein méme de la norme

fondamentale®®2.

489.  Oncomprend ainsi que la remise en cause de la conception formelle du principe d’égalité devant
la loi s>accompagne d’une critique de I’inanité de 1’Etat dans la lutte contre les discriminations structurelles
qui affectent certains groupes sociaux. Celles-ci fragilisent le processus de socialisation des individus qui
en sont victime et empéchent donc une intégration sociale efficace des membres de ces groupes dans la

communauteé.

490.  Avec ces observations, on appréhende désormais mieux la portée des remises en question
institutionnelles susceptibles de se produire & travers les discussions inhérentes aux valeurs et aux
pratiques qui composent le monde vécu. Un débat sur la nature des croyances juridiques peut s’expliquer
par la nécessité de renforcer la stabilité des institutions face a la corruption ou en cas de graves crises
politiques. De méme, ’action positive de I’Etat pour encourager les pratiques participatives est motivée
par la volonté¢ d’une meilleure inclusion institutionnelle. Mais les remises en cause de I’interactivité entre
les membres du groupe ne concernent pas seulement les problemes de solidarité. Elles se manifestent

encore au niveau de 1’organisation des pratiques.

2. La remise en cause des modalités de participation a la vie de la
communauté

491.  Pour discuter des remises en cause des modalités de participation a la vie de la communauté, il
convient au préalable de rappeler les capacités d’action qui, pour J. Habermas, sont synonymes d’un

processus de socialisation réussi :

181 GROSMAN, Lucas Sebastian. La igualdad estructural de oportunidades en la Constitucion. Dans:
GARGARELLA, Roberto et ALEGRE, Marcelo, El derecho a la igualdad: aportes para un constitucionalismo
igualitario. 2¢ éd. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 2012, p. 218.

132 En vertu de I’article 75 al. 22 de la Constitution, ces trois textes ont valeur constitutionnelle.

133 REY, Sebastian Alejandro. El derecho a la igualdad, las acciones positivas y el género. La Ley. 2004,
Vol. 2004-A, pp. 613-625.
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Lorsque [...] les systémes de la personnalit¢ ont formé une identité assez
ferme pour que [les acteurs] puissent maitriser conformément au réel les situations
de leur monde vécu, I’apport du processus de socialisation au maintien des deux
autres composantes consiste, d’une part, en prestations d interprétation et, d’autre

part, en motivations pour des actions conformes a des normes*34,

492.  Des lors, les systemes de la personnalité ne forment plus une identité assez ferme lorsque les
prestations d’interprétation et les motivations pour des actions conformes a des normes ne permettent plus

de maitriser les situations de leur monde vécu en conformité avec le réel.

a. Larupture de la tradition, illustration des insuffisances des
prestations d’interprétation

493.  Le 1% mars 2005, le Président de la République Jacques Chirac, promulguait la Charte de
’environnement. | intégrait ainsi au bloc de constitutionnalité un corpus de dix articles visant a la
préservation de 1’environnement. Pour Marie-Anne Cohendet et Marine Fleury, 1’adoption de ce texte

constitue I’aboutissement d’une double remise en cause’®®.

494.  En premier lieu, la perspective d’une Charte est instrumentalisée de maniére politique!®®. Sur le
plan diplomatique d’abord, elle fait écho aux déclarations du Président Chirac lors du Sommet de la Terre
de Johannesburg en 2002, qui fustigeaient 1’inaction de la communauté internationale contre le risque
d’un crime de I’Humanité contre la vie future™’. Sur le plan politique ensuite, elle concrétise la promesse
électorale d’une idée déja ancienne®®, exprimée dans deux discours prononcés quelgues mois avant le

scrutin présidentiel ayant conduit a sa réélection.

495.  Par ailleurs, Michel Prieur observe que le droit international et le droit européen jouent un réle
majeur dans le phénomeéne de constitutionnalisation du droit de I’environnement. En 2002, 1a ratification

de la Convention d’Aarhus sur le droit a 'information, la participation du public au processus décisionnel

134 HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnell2. Op. cit. p. 156.

1% COHENDET, Marie-Anne et FLEURY, Marine. Droit constitutionnel et droit international de
I’environnement. Revue frangaise de droit constitutionnel. 2020, Vol. 2, n° 122, p. 282.

136 PRIEUR, Michel. La charte de I’environnement: droit dur ou gadget politique? Pouvoirs. 2008, Vol. 4, n° 127,
pp. 51-57.

137 DELEAGE, Jean-Paul et BRUN, Frédéric. Johannesburg. Les défis du nouveau siécle. Ecologie et politique.
2002, Vol. 3, n° 26, p. 6.

138 Michel Prieur fait remonter aux années 1970 les premiers projets d’inclusion de normes environnementales
dans la Constitution. Cf. PRIEUR, Michel. La charte de I’environnement...Op. cit. p. 51. A titre d’illustration, on
pensera par exemple au rapport Louis Armand qui, dés 1970, évoquait I’idée d’établir une déclaration des droits
de I’Homme a un bon environnement. Cf. PRIEUR, Michel. La constitutionnalisation du droit de ’environnement.
Dans : MATHIEU, Bertrand, 1958-2008 : cinquantiéme anniversaire de la Constitution francaise. Paris : Dalloz,
2008, p. 490.
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et l'acces a la justice en matiére d environnement, oblige la France a faire évoluer son socle Iégislatif'3®
pour répondre aux nouvelles injonctions du droit international. Cette exigence se voit encore renforcée
par ’adhésion de 1’Union européenne en 2005, qui fait entrer cette Convention dans le droit
communautaire. Surtout, la consécration de 1’environnement en tant que droit fondamental par la Cour
européenne des droits de I’Homme ne pouvait que « pousser la France a garantir constitutionnellement

la protection de I'environnement »*4°,

496.  Or parmi les nouveaux principes consacrés par la Charte, 1’article 7 dispose que « toute personne
aledroit[...], d’accéder aux informations relatives a I’environnement [ ..] et de participer a I’élaboration
des décisions publiques ayant une incidence sur ’environnement ». On remarque dés lors qu’en élevant
’environnement au rang de valeur constitutionnelle, le constituant contribue & ouvrir le processus de
socialisation a de nouvelles questions éthico-politiques. Il accompagne ainsi une évolution des pratiques
politiques en matiére de participation citoyenne aux prises de décisions concernant les questions

environnementales**!.

b. Le retrait des motivations, démonstration d’un désengagement vis-
a-vis des institutions

497.  Par une révision du 25 juin 1992, le Congres integre a la Constitution de 1958 une série de
dispositions relatives aux Communautés et 2 1’'Union européennes'#2, L’article 5 de la loi constitutionnelle
prévoit d’insérer un nouveau titre dans la Constitution afin de reconnaitre la participation de la République

aux différentes organisations'“3. Cette nouvelle interaction se décline notamment dans la consécration du

139 La protection de I’environnement était alors essentiellement consacrée par la loi Barnier de 1995. Cf.
BLATRIX, Cécile. Genese et consolidation d’une institution: le débat public en France. Dans : BLATRIX, Cécile,
BLONDIAUX, Loic, FOURNIAU, Jean-Michel, et al., Le débat public : une expérience francaise de démocratie
participative. Paris : La découverte, 2007, p. 50.

140 PRIEUR, Michel. Promesses et réalisations de la Charte de I’environnement. Op. cit. p. 11.

141 pour Jean-Frangois Struillou et Nicolas Huten, le principe de participation en matiere environnementale
consacreé par la Constitution inspirera, par la suite, la rédaction de nombreux textes législatifs. Pour la seule année
2018, trois lois au moins tiennent compte de ce principe : la loi relative aux procédures destinées a assurer
I’information et la participation du public en matiére d’environnement, celle pour un Etat au service d’une société
de confiance, et enfin, la loi portant évolution du logement, de I’aménagement et du numérique. Cf. STRUILLOU,
Jean-Francois et HUTEN, Nicolas. Démocratie environnementale. Revue juridique de [’environnement. 2020,
Vol. 45,n° 1, p. 148.

142 GERBET, Pierre. La construction de I’Europe. Paris : Armand Colin, 2007. p. 403.

143 L article 88-1 dispose en ce sens que « la République participe aux Communautés européennes et a I'Union
européenne, constituées d "Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d exercer en
commun certaines de leurs compétences ».
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144

droit de vote et d éligibilité aux élections municipales™* pour les citoyens de 1’Union qui résident sur le

territoire national**®.

498.  Ce changement de paradigme marque une évolution des mécanismes de socialisation a travers la
remise en cause du rapport de 1’Etat vis-a-vis des institutions européennes. Outre une reconnaissance
juridique consacrée par la Constitution, ’appartenance de la France a I’'Union européenne est rendue
Iégitime par I’exercice du droit de vote aux élections municipales par les citoyens européens, francais et

étrangers.

499.  Cette exigence de légitimité se justifie de deux maniéres. D’abord, Sylvie Strudel considére que
ces nouveaux droits sont consubstantiels au travail de réécriture entamé par le traité de Maastricht, afin
de « participer au déplacement progressif d une Europe économique vers une Union politique ». Dans
cette dynamique, la citoyenneté européenne est imaginée comme moteur et symbole de ce
déplacement!4®. Ensuite, ces droits renforcent la vigueur d’autres libertés telles que la libre circulation et
de séjour a I'intérieur de I’espace européen’*’. Or pour Christian Hen et Jacques Léonard, 1’affirmation
de ces nouveaux droits tend nécessairement a favoriser les séjours de longue durée des ressortissants
européens hors de leur pays d’origine. Continuer a les exclure de toute participation politique risquerait

alors de « compromettre lexercice des droits économiques et sociaux dont ils sont bénéficiaires »148,

500.  Par ces illustrations, on comprend donc que les discussions éthico-politiques relatives au
renforcement de P'intégration de la France au sein de 1’Union européenne passent par un
approfondissement de la légitimité du role joué par ses institutions. Dés lors, 1’évolution du lien unissant
la France aux institutions européennes implique une remise en cause des moyens politiques de

participation des sujets de la communauté nationale.

501.  Ainsi, ces deux formes de critiques montrent que la remise en cause du processus de socialisation
des individus s’incarne a la fois dans les débats concernant les valeurs juridiques de la communauté, et
dans ceux inhérents au bon fonctionnement de ses institutions. De maniere plus générale, elles invitent a

considérer que les questionnements sur I’interactivité entre les membres du groupe social ne relévent pas

144 L "article 88-3 dispose pour sa part que « sous réserve de réciprocité [...], le droit de vote et d éligibilité aux
élections municipales peut étre accordé aux seuls citoyens de I’Union résidant en France ».

145 STRUDEL, Sylvie. Les citoyens européens aux urnes: les usages ambigus de Darticle 8b du traité de
Maastricht. Revue internationale de politique comparée. 2002, Vol. 9, n° 1, pp. 47-48.

146 STRUDEL, Sylvie. L’Europe, un nouvel espace de citoyenneté ? Le vote des non-nationaux. Revue
internationale de politique comparée. 2009, Vol. 16, n° 4, p. 559.

147 Bien qu’antérieure & Maastricht, la liberté de circulation évolue avec le traité de 1992 qui consacre cette liberté
indépendamment de I’exercice d’une activité économique. Cf. CATALA, Michel. La Communauté a la recherche
de son identité. De I’Europe des citoyens a la citoyenneté européenne. Relations internationales. 2009, Vol. 4,
n° 140, p. 99.

148 HEN, Christian et LEONARD, Jacques. L ‘union européenne. Paris : La découverte, 2006. p. 38.
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seulement d’une critique des solidarités, mais aussi de nombreuses interrogations liées a la participation

politique des acteurs du monde vécu.

502.  Conclusion de section. Avec A. Maclntyre, on sait que le développement d’une tradition passe
par trois stades successifs de stabilité, de remise en question et de réinvention*°. La premigére section de

ce chapitre s’est proposée d’aborder les deux premiers aspects de cette évolution.

503. A partir de ’analogie fertile entre les fonctions de la Constitution et les trois composantes du
monde vécu identifiées par J. Habermas, le développement initial entendait isoler chaque caractéristique
de la tradition juridique dans le but de contribuer & une compréhension générale des objets du discours

éthico-politique.

504.  Cetravail liminaire a ensuite servi le dessein d’une analyse poussée de la diversité des formes de
critiques susceptibles d’étre adressées a I’encontre de ces différents objets sans pour autant s’intéresser

aux techniques permettant de les surmonter.

505. Il arrive pourtant que les crises occasionnées par ces remises en question atteignent une
importance telle que seule une réinvention des récits traditionnels apparait a méme de conserver 'intégrité
du monde vécu. Cette situation caractérise chez A. Maclntyre le troisiéme stade de développement d’une

tradition. La seconde section de ce chapitre permettra d’en saisir la portée.

SECTION 2. LA RECHERCHE DE NOUVEAUX
EQUILIBRES, LES VERTUS HERMENEUTIQUES
DE L’ INTERCOMPREHENSION

506. En genéral, les critiques adressées a une tradition ne dépassent pas le stade de la remise en
question. La tradition apporte elle-méme les ressources nécessaires a la résolution du conflit, et la nécessité
de formuler un nouveau récit demeure superflue*>. Toutefois, A. Maclintyre souligne les limites de ces

réponses autonomes aux problemes du monde vécu :

149 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 382.

150 Lorsque par exemple le juge constitutionnel déclare une loi, ou I’'une de ses dispositions, contraire a la
Constitution, il oblige le Iégislateur soit & abandonner, soit & réformer le texte législatif en question. Dans les deux
cas toutefois, une discussion pragmatique suffit pour faire correspondre la norme a 1’éthique de la Constitution. J.
Habermas parle en ce sens de fonction d’homogénéisation du droit. Cf. HABERMAS, Jirgen. Droit et
démocratie... Op. cit. p. 263-264.
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Il peut arriver a tout moment, a toute investigation constituée par une tradition,
que selon ses propres critéres du progres, elle cesse de progresser. Ses méthodes
d’investigation qui, jusque-la bénéficiaient du contréle de la communauté,
deviennent stériles. Les conflits portant sur des réponses rivales a des questions-
clés ne peuvent plus étre réglées rationnellement. En outre, il peut se faire que
I’utilisation des méthodes d’investigation et des formes d’argumentation grace
auxquelles le progres rationnel avait jusqu’alors été réalisé révele de plus en plus
d’insuffisances nouvelles, d’incohérences jusqu’alors jamais apercues, et de
nouveaux problémes qui ne semblent pas pouvoir trouver de solution dans le tissu

des croyances établies'®!,

507.  Ces situations sont caractéristiques de crises épistémologicques™? qui, sur le plan juridique, se
manifestent par la volonté du constituant de révolutionner ou de réformer la norme fondamentale!®® pour
«accorder [la] neutralisation du temps politique a [l'ceuvre dans le projet constitutionnel avec
[’écoulement élémentaire du temps historique »*>*. Pour J. Habermas, de telles crises adviennent lorsque
la communauté a dans son dos ses propres ressources traditionnelles, et trouve sur son chemin des

restrictions circonstancielles indépassables qui s’ inscrivent dans les faits, les normes et les événements qui

151 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 388.

152 A, Maclntyre convoque a ce titre certaines révolutions morales et scientifiques pour illustrer cette expression.
Cf. Ibid. pp. 389-390, 392. L’une des crises les plus évidentes réside sans doute dans la révolution copernicienne
étudiée par Thomas S. Kuhn dans Les structures des révolutions scientifiques. L’insuffisance des réponses
apportées par la tradition géocentrique dominante jusqu’au XV®™ siécle, pousse d’abord Copernic, puis Galilée,
Kepler et Newton a envisager un modeéle héliocentrique, capable d’éclairer les nouvelles préoccupations
scientifiques. Cette découverte favorise ainsi un changement de paradigme qui permet de dépasser les limites de
I’ancien modéle. Cf. KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolutions. 3¢ éd. Chicago : The University of
Chicago Press, 1996. p. 66.

153 Edouard Bédarrides fait remonter & André Bonnard, la distinction entre ces deux formes d’activités. Cf.
BEDARRIDES, Edouard. Réviser la constitution - Une histoire constitutionnelle francaise. CHARLOT, Patrick
(dir.). These de doctorat, droit. Dijon : Université de Bourgogne, 2014. p. 15. Dans ses travaux sur Les actes
constitutionnels de 1940, le Doyen bordelais qualifie d’originaire tout pouvoir existant « en dehors de toute
habilitation constitutionnelle », et d’institué un pouvoir qui existe « en vertu d’une Constitution et qui a été établi
pour venir, le cas échéant, réviser cette Constitution ». Cf. BONNARD, Roger. Les actes constitutionnels de
1940. Paris : Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1942. pp. 36, 17. Cette opposition permet ainsi
d’entrevoir deux types de motivations des discussions éthico-politiques. On parlera de motivations
révolutionnaires lorsque, pour reprendre les mots de Hans Kelsen, le constituant entend procéder a « tout
changement ou substitution de Constitution qui ne sont pas légitimes, c¢’est-a-dire qui ne sont pas Opérés
conformément aux dispositions de la Constitution en vigueur ». Cf. KELSEN, Hans. Théorie pure du droit. Op.
cit. p. 209. Ces motivations seront réformatrices dés lors que les changements attendus s’inscrivent dans le cadre
Iégal, prévu par la Constitution.

154 PIERRE-CAPS, Stéphane. Les révisions de la Constitution de la cinquiéme République : temps, conflits et
stratégies. Revue du droit public et de la science politique en France et a [’étranger. 1998, n° 2, p. 430. Dans le
méme sens, Jacky Hummel considére pour sa part que cette activité s’explique par la nécessitée réguliére de
« replacer dans le lit constitutionnel le cours plus ou moins mouvementé, plus ou moins souterrain de certaines
pratiques et coutumes ». Cf. HUMMEL, Jacky. Histoire et temporalité constitutionnelles - Hauriou et 1’écriture
de I’histoire constitutionnelle. Dans : HERRERA, Carlos Miguel, Comment écrit-on [ histoire constitutionnelle ?
Paris : Kimé, 2012, p. 154.
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composent le monde vécu'®. Le dépassement de ces crises passe alors par [ ‘apprentissage de traditions

156

nouvelles'®® par invention ou découverte de nouveaux concepts®®’,

508.  C’est donc a ce processus d’apprentissage que se consacrera cette seconde section. Dans un
premier temps, ’attention sera portée sur un examen des propositions langagicres inspirant le
renouvellement de la tradition juridique. Cette premiere étape permettra dans un second temps d’aborder

la question des controles de validité assurant la cohérence de ces prétentions.

§1. LE RENOUVELLEMENT NECESSAIRE DES
COMPOSANTES DU MONDE VECU

509.  Dans la perspective de Macintyre, le troisieme stade de développement d’une tradition est atteint
lorsque les remises en questions progressives de la tradition originelle ont produit « un ensemble de
reformulations, de réévaluations, et de nouvelles formulations et évaluations destinées a apporter des

remédes aux insuffisances et & transcender les limitations »%8,

510.  Du point de vue du droit, cette idée rejoint celle déja développée par Ricardo Guastini entre
interprétation et construction juridique®>®. D’abord, les valeurs, les institutions et les pratiques qui
composent le texte constitutionnel peuvent étre approfondies et réinterprétées par le constituant afin de
surmonter la crise épistémologique de la compréhension initiale du monde vécu. Ensuite, chacune des
composantes de la tradition juridique peuvent étre complétées par de nouvelles traditions, acquises par

apprentissage de traditions étrangeres.

155 HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel/2. Op. Cit. p. 148. A titre d’illustration, on citera la
révision argentine de 1994 comme le résultat du traumatisme des expériences et événements politiques vécus par
le pays au cours du XX sigcle, la révision de 1992 intégrant & la Constitution francaise de nouvelles dispositions
relatives aux normes européennes, ou la révision de 2004 sur la Charte de I’environnement motivée par des
exigences factuelles de lutte contre le réchauffement climatique.

1% HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 187.

15" MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 388.

158 1bid. p. 382

159 GUASTINI, Riccardo. Interpretacion y construccion juridica. Isonomia. 2015, n® 43, p. 20. On aura ici raison
de remarquer que R. Guastini ne convoque pas ces notions pour éclairer le role joué par le législateur dans la
production communicationnelle de la norme, mais plutdt pour participer a la compréhension du comportement du
juge lorsqu’il applique la norme a un cas d’espéce. Si pourtant cet article intéresse ce premier point de
raisonnement, c’est parce que 1’on partage, avec Manuel Atienza, I’idée selon laquelle la distinction des structures
d’argumentation entre juge et législateur importe peu. Toutes deux, constituent des activités médiatisées par le
langage qui visent la résolution d’un probléme a travers I’examen d’une diversité d’arguments. Cf. ATIENZA,
Manuel. Argumentacion legislativa. Buenos Aires : Astrea, 2019. p. 92,
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511.  Ence sens, ce premier développement entendra examiner 1’étendue des propositions langagieres
invoquées d’une part pour éclairer certains aspects du texte constitutionnel, et d’autre part pour compléter

I’ceuvre du constituant en considération des nouvelles aspirations de la communauté de vie.

A. LES PROPOSITIONS DE REINTERPRETATION, UN
RECOURS AUX INTUITIONS D’ARRIERE-PLAN DE LA
TRADITION ORIGINELLE

512.  Quel que soit I’objet de la discussion éthico-politique, le locuteur est toujours a la fois /‘auteur
d’une proposition inédite et le produit de la tradition, des groupes et du processus de socialisation dans
lesquels il s’inclut'®., En tant que membre de la communauté de vie, celui-ci dispose toujours des
ressources langagieres d arriere-plan qui lui permettent de connaitre intuitivement, quelles capacités
individuelles, quelles institutions et quels savoirs lui seront utiles pour réagir face a une situation

déterminéet®!,

513.  L’analyse qui va suivre cherchera donc a apprehender comment les participants a la discussion
mobilisent leurs savoirs d’arriére-plan pour concourir a une réinterprétation de la norme en considération

des critiques qui lui étaient adressées.

1. Laréinterprétation de la structure de valeurs du monde vécu

514.  Dans la premiére partie de ce chapitre, on remarquait que le savoir juridique qui s’inscrit dans les
valeurs de la Constitution a pour fonction essentielle de garantir la cohérence et la continuité de la norme
fondamentale. Réinterpréter ce savoir, ¢’est donc donner une nouvelle appréciation de ces valeurs pour

faire coincider 1’ouvrage constitutionnel avec les nouvelles préoccupations éthiques de la sociéte.

a. Laredécouverte du savoir juridique, une compréhension nouvelle
du sens des valeurs

515.  Par une loi constitutionnelle du 8 juillet 1999, le constituant frangais intégre a la norme
fondamentale deux dispositions visant a renforcer 1’égalité juridique entre les hommes et les femmes.

L’article 3 de la Constitution se voit compléte par un alinéa disposant que « la loi favorise ['égal acces des

160 HABERMAS, Jurgen. Théorie de [’agir communicationnell2. Op. cit. p. 148.

161 |bid. p. 149. A. Maclintyre évoque dans le méme sens 1’idée d’un « noyau de croyance partagée, constitutif de
lallégeance a la tradition considérée ». Cf. MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit.
p. 382.
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femmes et des hommes aux mandats électoraux et aux fonctions électives ». L’article 4 renvoi a la loi les

modalités de mise en ceuvre de cette égalité.

516.  Par cette révision, le constituant entend ainsi renforcer le principe d’égalité devant la loi en
permettant ’instauration législative de quotas visant & une meilleure inclusion des femmes dans la vie
politique. Il surmonte ainsi une situation d’inconstitutionnalité qui avait ét¢ remarquée par le Conseil
constitutionnel au début des années 19802, Par une décision 82-146 DC du 18 novembre 1982, le juge
constitutionnel avait en effet déclaré contraire au principe d’égalité devant la loi une disposition de la Loi
modifiant le code électoral et le code des communes, qui autorisait la distinction des candidats en raison

de leur sexe lors de 1’établissement des listes électoralest®.

517.  En considération de cet obstacle juridique, I’exposé des motifs du projet de loi constitutionnelle
affirmait en premier lieu que « la participation des femmes a la vie publique et & ses institutions étant trés
insuffisante, il importe de promouvoir par des mesures appropriées [ objectif de parité », et que compte
tenu des considérants de la décision de 1982, il convenait que Soit complété I’article 3 de la Constitution
«afin d’assurer la conciliation [du principe d’égalité devant la loi] avec ['objectif d'un égal acceés des

femmes et des hommes aux mandats et fonctions »%4.

518.  Pour Geneviéve Koubi, cette proposition d’action traduit un changement de paradigme social qui
se répercute dans I’évolution de la valeur juridique d’égalité. Elle observe ainsi que les juristes tendent a
délaisser le principe formel d’égalité devant la loi pour préférer une approche moderne fondee sur /’égale
dignité de situation, de choses et d activités*®®. De maniére encore plus spectaculaire, elle remarque que
cette dynamique traduit une concrétisation économique de 1’égalité juridique qui fait passer 1’individu

d’une forme abstraite a une entité concréte!®.

162 GUILLAUME, Marc. Les révisions constitutionnelles: une Constitution moins procédurale et plus
fondamentale. Pouvoirs. 2018, Vol. 3, n° 166, p. 34.

163 JENSEL-MONGE, Priscilla. Le polymorphisme de la réforme constitutionnelle sous la Ve République. Revue
générale du droit. 2017, n° 42572, p. 10. Une décision similaire avait encore été rendue au mois de janvier 1999.
164 JOSPIN, Lionel et GUIGOU, Elisabeth. Projet de loi constitutionnelle relatif & I°égalité entre les femmes et
les hommes, présenté au nom de M. Jacques Chirac, Président de la République, par M. Lionel Jospin, Premier
ministre, et par Mme. Elisabeth Guigou, garde des Sceaux, ministre de la justice. Projet de loi constitutionnelle
n°985. Paris : Assemblée nationale, 1998. p. 2.

185 KOUBI, Geneviéve. Vers I’égalité des chances: quelles chances en droit? Dans: KOUBI, Geneviéve et
GUGLIELMI, L égalité des chances. Analyses, évolutions, perspectives. Paris : La découverte, 2000, p. 73. Bien
que sous une perspective différente, cette discussion fait écho aux débats déja menés en Argentine en 1994 autour
de la question de [I’égalité réelle d’opportunités. Cf. Infra. n°414.

186 G, Koubi affirme en ce sens que «la démarche libérale invite a défaire le systeme juridique de sa
caractéristique principale, de sa représentation fondamentale : [’abstraction ». Cf. Ibid. Pour appuyer son
argument, elle convoque par ailleurs Perelman qui observait déja, au début des années 1970, la possibilité d’un
basculement entre 1’égalité comme principe abstrait et 1’¢galité placée dans [ ‘ordre des valeurs. Cf. PERELMAN,
Chaim. Egalité et valeurs. Revue internationale de philosophie. 1971, Vol. 25, n° 97(3), p. 381.
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519.  Dans le cadre de la présente étude, cette manceuvre doit étre comprise comme un éclaircissement
apporté a une valeur déja ancree dans la tradition juridique de la Constitution de 1958. En proposant de
réviser le principe d’égalité devant la loi, le Président de la République entend ainsi rénover un aspect du

savoir juridique devenu problématique pour traiter des questions d’égale dignité.

b. La redécouverte des garanties de continuite, une redéfinition des
limites de la tradition juridique

520.  Le27mai 1998, le Premier ministre Lionel Jospin, dépose sur le bureau de I’ Assemblée nationale
un projet de loi constitutionnelle relatif & la Nouvelle-Calédonie. L exposé des motifs justifie le recours a
une révision de la Constitution dans le but de créer un statut spécial pour la Nouvelle-Calédonie, en
conformité avec ’accord de Nouméa qui établit le cadre juridique transitoire du territoire'®”. Dans un
article consacré a L ‘histoire constitutionnelle de I'Outre-Mer sous la V'™ République, Stéphane Diémert

revient sur la portée formelle et substantielle de cette révision®®.

521.  Sur le plan formel tout d’abord, la loi integre a la Constitution un nouveau titre concernant les
Dispositions transitoires relatives a la Nouvelle-Calédonie, lui-méme composé de deux articles. Le
premier (art. 76) établit I’organisation d’un référendum appelant la population de Nouvelle-Calédonie a
se prononcer sur ’accord de Nouméa. Le second (art. 77), fixe les modalités d’application de I’accord et
renvoi a la loi organique et & une loi ordinaire le soin d’en faciliter la mise en ceuvre. La révision confere
aux orientations de I’accord une valeur constitutionnelle'®®, en ce que les textes législatifs régissant son

application doivent étre élaborés en conformité avec les orientations qu’il contient!’°.,

522.  Du point de vue substantiel, la révision consacre un statut particulier a la Nouvelle-Calédonie. Le
territoire échappe des lors aux dispositions générales régissant les autres territoires ultra-marins de la
République. Elle organise le transfert progressif et définitif de certaines compétences et territorialise la

citoyenneté en restreignant la participation politique pour les scrutins locaux, aux habitants de 1’ile

167 JOSPIN, Lionel et GUIGOU, Elisabeth. Projet de loi constitutionnelle relatif & la Nouvelle-Calédonie,
présenté au nom de M. Jacques Chirac, Président de la République, par M. Lionel Jospin, Premier ministre, et
par Mme. Elisabeth Guigou, Garde des Sceaux, ministre de la justice. Projet de loi constitutionnelle n°937. Paris :
Assemblée nationale, 1998. p. 4.

168 DIEMERT, Stéphane. L’histoire constitutionnelle de ’outremer sous la Ve République. Les Nouveaux Cahiers
du Conseil constitutionnel. 2012, Vol. 2, n® 35, pp. 17-19.

169 S. Diémert s’en référe ici au texte de Jean-Claude Colliard qui, dans une publication consacrée aux Registres
annexes de la Constitution, considére la valeur constitutionnelle des orientations contenues dans 1’accord de
Nouméa. Cf. COLLIARD, Jean-Claude. Les registres annexes de la Constitution. Dans : CHAGNOLLAUD,
Dominique, Les cinquante ans de la Constitution 1958-2008. Paris : LexisNexis, 2008, pp. 130-131.

170 Cette affirmation reste toutefois contestée. Pour Pierre Pactet par exemple, le non-respect des dispositions de
I’article 89 relatif au processus de révision de la Constitution ne permet pas de considérer la valeur
constitutionnelle des orientations de ’accord. Cf. PACTET, Pierre. La loi constitutionnelle du 20 juillet 1998 sur
la Nouvelle-Calédonie. Dans : FRAISSEIX, Patrick, Mélanges Patrice Gélard. Droit constitutionnel. Paris :
Montchrestien, 1999, p. 201.
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justifiant d’une durée de résidence suffisante. Elle autorise également la mise en ceuvre d’une préférence

locale en matic¢re d’emploi, et instaure un contréle de constitutionnalité de certains actes du Congres.

523.  Si cet exemple est convoqué ici, c’est parce qu’une importante controverse oppose la doctrine
quant a la nature juridique de cette derniére disposition'’*. Pour certains juristes tels qu’Olivier Gohin, le
fait que le Conseil constitutionnel soit habilité a controler directement la constitutionnalité des actes du
Congrées importe peu. Ces derniers doivent étre considérés comme des actes reglementaires dans la
mesure ot ils émanent d’une institution dépourvue du pouvoir législatif'’2. Pour d’autres, a I’instar de S.
Diémert, la valeur constitutionnelle des orientations de 1’accord de Nouméa, et la faculté d’un contrdle a

priori conférée au Conseil constitutionnel, donne a ce type d’acte, une valeur législative® ">,

524.  Orsil’on s’attache a la seconde posture doctrinale, on devra admettre que le constituant apporte
une réinterprétation de 1’une des garanties les plus fondamentales de la continuité juridique du texte
constitutionnel de 1958. Conférer une valeur Iégislative aux actes du Congrés polynésien reviendrait en
effet a reconnaitre 1’existence d’un pouvoir 1égislatif concurrent a celui du Parlement. Ce serait alors
perturber I’équilibre des pouvoirs qui fonde le modéle Républicain et donc considérer une limite a Iarticle
89 qui, on le rappelle, dispose précisement que « la forme républicaine du Gouvernement ne peut faire

["objet d’une révision ».

525.  Finalement, on comprend que les réinterprétations du savoir juridique prennent la forme d’une
relecture des valeurs assurant soit la cohérence, soit la continuité de la norme fondamentale. Cette
évolution vise ainsi a mieux faire coincider les préoccupations sociales et le récit éthico-politique que
représente la Constitution. Mais cette réinterprétation n’est pas seulement observable au niveau du savoir

juridique. Elle se manifeste aussi au sujet des institutions et des pratiques.

2. La réinterprétation de [’interactivité des institutions et des pratiques
traditionnelles

526.  Pour J. Habermas, il est clair que les ressources nécessaires a la réinterprétation du monde vécu

ne résident pas que dans le savoir juridique. La solidarité des groupes permise par les institutions, et les

171 JORDA, Julien. Les collectivités territoriales outre-mer et la révision de la Constitution. Revue francaise de
droit constitutionnel. 2003, Vol. 4, n° 56, p. 712.

172 Du moins, au sens entendu par la Constitution de 1958. Cf. GOHIN, Olivier. Pouvoir législatif et collectivités
locales. Dans: PETIT, Jacques, Les collectivités locales. Mélanges en I’honneur de Jacques Moreau. Paris :
Economica, 2003, pp. 187-191.

173 DIEMERT, Stéphane. L’histoire constitutionnelle de I’outremer sous la Ve République. Op. cit. p. 18.

176



compétences individuelles reconnues dans les pratiques normatives, servent aussi d’arriére-plan a une

compréhension renouvelée des traditions juridiques existantes'’.

a. Laréorganisation des institutions, une relecture des mécanismes de
I’intégration sociale

527.  Réinterpréter les pratiques politiques traditionnelles, consiste a « savoir intuitivement a quoi /‘on
peut s 'en remettre dans une situation »*°. Cette définition de J. Habermas, trouve un écho intéressant

dans I’étude de la révision constitutionnelle argentine de 1898.

528. A I’époque en effet, le constituant entend réviser I’article 37 de la Constitution relatif & la
représentativité des députés de la Nation, ainsi que I’article 87 portant sur le nombre de ministres du
Gouvernement!’®. Comme le résument certains députés, il s’agit alors de réviser la Constitution afin de
corriger non pas des erreurs de principes, mais plut6t 1’inflexibilité de certaines régles constitutionnelles

rendues désuétes par les évolutions et les pratiques sociales!’”.

529.  Enpremier lieu, la révision de I’article 37 s’explique par 1’augmentation massive de la population
entre 1869 et 1895. En moins d’une trentaine d’années, on observe un doublement de la démographie
argentine, stimulée par I’essor de la révolution industrielle et par d’importantes vagues de migrations
européennes!’8, Cette évolution spectaculaire motive alors une réforme du nombre de siéges de députés.

Puisqu’un doublement pur et simple de la quantité de membres de 1’une des Chambres du Congrés ne

1" HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnell2. Op. cit. p. 149.

175 1bid.

176 SAGUES, Néstor Pedro. Constituciones iberoamericanas. Argentina. México (DF) : Universidad Nacional
Auténoma de México, 2006. p. 41. La révision prévoit également une modification de 1’alinéa premier de 1’article
67 de la Constitution relatif aux droits de douane a 'intérieur de I’Etat fédéral. Néanmoins cette réforme fut
finalement abandonnée. Cf. ROSA ROBLE, Maria et VANIN, Cecilia. Constituciones Argentinas. Compilacién
histérica y analisis doctrinario. 1" éd. Buenos Aires : Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion,
2015. p. 174.

177 Cette observation est attribuée a Mariano de Vedia, député pour la capitale fédérale de 1896 a 1900. Celui-ci
prend exemple du modéle constitutionnel étasunien pour justifier une révision réguliére de la Constitution afin de
faire coincider les principes fondateurs avec les évolutions politiques de la société argentine. Cf. RAVIGNANI,
Emilio. Asambleas constituyentes argentinas: seguidas de los textos constitucionales, legislativos y pactos
interprovinciales que organizaron politicamente la Nacién. Tomo quinto, 1861-1879. Vol. 5. Buenos Aires :
Instituto de Investigaciones Historicas de la Facultad de filosofia y letras. Universidad de Buenos Aires. Buenos
Aires, 1938. p. 685. Dans leur étude sur les processus de réformes constitutionnelles de 1853 jusqu’au début des
années 1990, Rubén Hernandez et Mario D. Serrafero précisent en ce sens que la révision de 1898 s’inscrit dans
une période de relative stabilité, ou le clivage entre postures présidentialiste et parlementariste n’a pas encore été
creusé. Ceci explique la nature « partielle » de cette révision, en comparaison de celles qui seront mises en ceuvre
durant le XX sigcle. Cf. HERNANDEZ VALLE, Rubén et SERRAFERO, Mario D. El Congreso de la nacién
argentina y los proyectos de reforma constitucional. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. 1993, n° 37,
p. 129.

18 FUENTE (de) (la), Diego G. Segundo censo de la Republica Argentina, mayo 10 de 1895. Vol. 2. Buenos
Aires : Comision directiva del censo de Argentina, 1898. p. 149.
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peut étre envisagél’®, la révision vise a établir de nouvelles régles de calcul de la proportion de

représentation de la population pour chaque députe.

530.  Larévision de I’article 87 consiste pour sa part a faire évoluer le nombre de ministres en laissant
a la loi le soin de préciser leurs portefeuilles. L’argument principal invoqué a 1’appui de cette évolution
était de favoriser une plus grande adaptation des ministres et de leurs secrétariats, aux mutations

économicues, sociales et politiques de la société argentine',

531. A travers cette double illustration, on observe une volonté du constituant de réinterpréter une
tradition institutionnelle qui, bien que déja consacree par la Constitution de 1853, n’obéit plus aux
standards de la société argentine de la fin du XIX®™ siécle. L anticipation nécessaire d’une crise
épistémologique probable justifie donc la réforme de 1’organisation du Gouvernement et de celle de la

Chambre des députés au sein du Congres de la Nation.

b. La réorganisation des pratiques, une amélioration des outils de la
socialisation des acteurs

532.  Dans la perspective de J. Habermas, la réinterprétation des pratiques est facilitée par un arriére-
plan de socialisation permettant de « savoir intuitivement comment se tirer d une situation »*8*. Ici encore,
la littérature constitutionnelle argentine offre des illustrations intéressantes de cette forme de

compréhension. Tel est par exemple le cas de I'un des aspects de la révision constitutionnelle de 1949.

533.  Réputée pour sa dimension sociale!®?, la Constitution péroniste de 1949 consacre un large article
37 a la reconnaissance des droits du travailleurs, de la famille, de la vieillesse, de I’éducation et de la
culture. Parmi les droits de la famille, le constituant considére pour la premiére fois qu’il incombe a 1’Etat
de garantir, dans le mariage, ’égalité juridique entre les conjoints dans I’exercice de I’autorité parentale!®®,
Avec Natalia Sereno, on comprend que cette nouvelle disposition margue une évolution majeure dans

I’affirmation d’une égalité de droits entres les sexes. Certes, I’heure n’est pas encore a une consécration

179 pour le constituant José M. Alvarez, la Chambre des députés passerait alors de 86 & 193 membres, ce qui
représenterait un cot insupportable pour les finances publiques. Cf. REPUBLICA ARGENTINA. Convencion
Nacional de 1898. Buenos Aires : Compaiiia sud-americana de billetes de banco, 1898. p. 31.

180 1bid. p. 34.

181 HABERMAS, Jirgen. Théorie de I’agir communicationnell2. Op. cit. p. 149.

182 HERRERA, Carlos Miguel. En los origenes del constitucionalismo social argentino... Op. cit. p. 392.

183 Cette partie de I’article 37 dispose plus précisément que : « I’Etat protége le mariage, il garantit 1'égalité
juridique des conjoints et [’autorité parentale » [nous traduisons]. Pour Rodolfo Guillermo Valenzuela, Président
de la Cour supréme de Justice et membre de la convention constituante de 1948, cette évolution accompagne une
redéfinition de la structure familiale traditionnelle, qui repose désormais « sur le mariage, sur [’égalité des droits
et des devoirs des conjoints, et sur 'autorité parentale » [nous traduisons]. Cf. REPUBLICA ARGENTINA.
Diario de sesiones de la Convencion Nacional Constituyente, afio 1949. 1. Debates y sancion. Buenos Aires :
Imprenta del Congreso de la Naci6n, 1949. p. 317.
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de I’égalité réelle d’opportunités®*

. Néanmoins, la reconnaissance d’une égale possibilité d’exercice de
I’autorité par les deux parents bouleverse la lecture patriarcale du texte constitutionnel*®®. L’argument
essentialiste du role supposément secondaire joué par les femmes en société ne tient plus et se trouve

juridiquement galvaudé par I’affirmation du droit a une égale gestion de / ‘unité familiale'®®.

534.  Laconception traditionnelle du processus de socialisation des membres de la communauté est ici
ébranlée par la réinterprétation apportée par ’article 37. La garantie constitutionnelle contenue dans cette
disposition doit d’une part encourager une activite législative propice a une meilleure protection des droits
des femmes dans la gestion des affaires familiales, et d’autre part favoriser de nouvelles formes
d’interactions a I’intérieur de I’espace public, puisqu’il sera désormais possible de faire prévaloir devant

le juge I’atteinte a ces nouveaux droits'®’.

535. A travers cette variété d’illustrations, on comprend désormais mieux les formes que prennent les
propositions de réinterprétation lorsqu’il s’agit de faire évoluer la tradition juridique a partir des savoirs,
des institutions et des pratiques qui composent 1’arriére-plan du monde vécu. Mais il arrive toutefois que
ces ressources soient insuffisantes pour surmonter les crises épistémologiques que traverse la société®,
Seules des propositions d’innovations, formées par apprentissage d’une tradition étrangéere sont alors a

méme de dépasser les critiques dont souffre la tradition originelle.

B. LES PROPOSITIONS D’INNOVATION, UN RECOURS AUX
RESSOURCES INEDITES DES TRADITIONS RIVALES

536.  Deés lors que les ressources du monde vécu constitutionnel viennent a manquer pour consacrer
juridiquement les évolutions de la tradition, le constituant n’a pour seule alternative, que celle de

s’intéresser a ce que A. MacIntyre qualifie de tradition rivale!8®. La notion de tradition rivale, ou étrangére,

18411 faudra en ce sens attendre la révision de 1994. Cf. Infra. n°489.

185 SERENO, Natalia. Constitucion de 1949. Una mirada desde un enfoque de género. Derechos en accion. 2019,
Vol. 4,n° 11, p. 690.

186 On remarque toutefois que I’ancrage traditionnel demeure extrémement présent dans la pensée des constituants
de 1949. En réaffirmant I’existence de la famille comme « noyau primaire et fondamental de la société », au sein
méme de la Constitution, Susana Bianchi montre qu’en réalité le péronisme souhaite renforcer « les idées
dominantes autour de la position de la famille comme cellule naturelle de la société, avec de forts points de
contact avec les idées de I’Eglise catholique » [nous traduisons]. Cf. BIANCHI, Susana. Catolicismo y peronismo,
la familia entre la religion y la politica (1945-1955). Boletin del Instituto de historia argentina y americana. 1999,
Vol. 3,n° 19, p. 121.

187 A court terme, E. Mecle Armifiana observe toutefois un manque de volonté politique concernant la mise en
place d’une législation réellement efficiente pour favoriser le respect de cette disposition. Cf. MECLE
ARMINANA, Elina S. Los derechos sociales en la Constitucion argentina y su vinculacion con la politica y las
politicas sociales. Op cit. p. 52.

188 HABERMAS, Jurgen. Théorie de [’agir communicationnell2. Op. cit. p. 148.

189 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 391.
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doit ici étre comprise au sens large. Elle correspond a 1’ensemble des ressources extérieures au texte

constitutionnel, dont peut se servir le constituant pour enrichir son propre ouvrage.

537.  L’innovation normative est apportée a travers la compréhension herméneutique de nouveaux
savoirs, de nouvelles pratiques ou de nouvelles institutions. Ce processus se rapproche de I’herméneutique
diatopique considérée par Boaventura de Sousa Santos comme « un travail d interprétation entre deux
ou plusieurs cultures afin d’identifier les préoccupations isomorphiques communes et les différentes

réponses apportées »'%,

538.  L’objet de ce qui va suivre sera donc d’observer les manifestations des usages de cette méthode

herméneutique dans les discussions éthico-politiques portées sur les innovations de la tradition.

1. L’appropriation des composantes structurelles de mondes vecus
étrangers

539.  De méme que la réinterprétation du savoir juridique suppose une appréciation renouvelée des
valeurs garantes de la cohérence et de la continuité de la tradition, I’appropriation des cultures rivales peut
contribuer & apporter les innovations constitutionnelles utiles a une redéfinition des connaissances

juridiques qui structurent le monde vécu.

540.  L’objet de ce premier point de développement consiste donc a appréhender les diverses
manifestations de ce phénoméne d’appropriation au cours des discussions éthico-politiques de la

communauteé.

a. L’instauration de nouveaux savoirs, un élargissement des ressources
de la tradition d’origine

541.  Le 27 juin 2003, le Premier ministre Jean-Pierre Raffarin présente devant I’ Assemblée nationale,
le projet de loi constitutionnelle relatif a la Charte de 1’environnement. Parmi les arguments invoqués pour

justifier cette initiative, deux intéressent particuliérement la présente étude™®?.

1% SOUSA SANTOS (de), Boaventura. Refundacion del Estado en América Latina — Perspectiva desde una
epistemologia del Sur. Op. cit. p. 46. Pour mettre en lumiere les avantages de la compréhension herméneutique
diatopique, B. de Sousa Santos reléve par exemple les isomorphies existantes entre le concept occidental de dignité
humaine, le concept islamique de umma, et le concept hindou de dharma. En comparaison des traditions rivales,
chacun de ces concepts laisse entrevoir ses incomplétudes et ses faiblesses, mais chacun d’eux représente aussi
pour les autres un biais d’émancipation permettant de renforcer la tradition originelle. Faire le choix de cette
démarche, c’est alors opérer un renversement herméneutique en transformant le localisme occidental globalisé en
véritable projet cosmopolitique. Cf. SOUSA SANTOS (de), Boaventura. Toward a new common sense: law,
science and politics in the paradigmatic transition. New York : Routledge, 1995. pp. 341-342.

191 RAFFARIN, Jean-Pierre et PERBEN, Dominique. Projet de loi constitutionnelle relatif & la Charte de
[’environnement, présenté au nom de M. Jacques Chirac, Président de la République, par M. Jean-Pierre
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542.  Pour faire valoir la nécessité de la révision, le Premier ministre valorise tout d’abord la Charte
comme un instrument visant a combler « une lacune [du] droit de ['environnement, préjudiciable a son
effectivité ». Il met ainsi en exergue un vide juridique que les ressources limitées de la tradition
constitutionnelle originelle ne permettent pas de surmonter. La réinterprétation de valeurs déja consacrees
par la norme fondamentale est donc impossible, seule 1’invention de nouveaux droits et de nouvelles

obligations est a méme de surmonter la crise.

543.  Parailleurs, il rappelle que la préservation de I’environnement est une exigence internationale que
la France est tenue de respecter. A ce titre, il lui est loisible de s’inspirer des principes insérés en ce sens
dans les Constitutions d’autres Etats. Ce second argument illustre d’abord la prise en compte par le
constituant d’une discussion largement débattue dans I’espace public et sur la scéne internationale. M.
Prieur remarque en effet, que le projet de réforme favorise « un vigoureux proces d’intention mené
[contre] [ 'environnement en tant que valeur commune nouvelle »*9. Cette remise en question justifie par
ailleurs une volonté de prise en compte constitutionnelle de la problématique environnementale, en
s’inspirant des mesures déja mises en place dans les pays voisins. Puisque I’ouvrage de 1958 n’intégre
aucune disposition consacrant le droit de ’environnement, il incombe au constituant d’inventer de
nouveaux principes en s’appropriant certaines traditions appartenant a des systémes juridiques
étrangers'®3. Cela ne le prive pas toutefois de s’inspirer d’autres outils, tels que ceux déja prévus par la loi

Barnier de 1995, ou par les traités internationaux**.

544.  La volonté d’ajouter au bloc de constitutionnalité un nouveau corpus de normes relatives a
I’environnement doit donc étre comprise comme une proposition d’innovation juridique qui se nourrit des

valeurs contenues dans les traditions rivales, pour enrichir les savoirs juridiques du monde vécu.

Raffarin, Premier ministre, et par M. Dominique Perben, garde des Sceaux, ministre de la justice. Projet de loi
constitutionnelle n°992. Paris : Assemblée nationale, 2003. p. 4.

192 PRIEUR, Michel. L’environnement est entré dans la Constitution. Revue juridique de [’environnement. 2005,
H-S, p. 27.

193 Comme le souligne Y. Jégouzo, les membres de la Commission Coppens chargés de 1’élaboration de la Charte
ont bien conscience de la consécration du droit de I’environnement dans les Constitutions étrangéres. Il en est
ainsi notamment de I’Espagne, du Portugal, du Brésil ou de I’Argentine. Néanmoins, a 1’époque, aucun Etat ne
semble avoir fait le choix de procéder a I’élaboration d’une déclaration constitutionnelle compléte. Cf.
JEGOUZO, Yves. La genése de la Charte constitutionnelle de I’environnement. Revue juridique de
’environnement. 2003, H-S, p. 31. Un article de Jacqueline Morand-Deviller consacré a L environnement dans
les Constitutions étrangeres permet, par ailleurs, de mieux saisir la diversité des engagements constitutionnalisés.
Cf. MORAND-DEVILLER, Jacqueline. L’environnement dans les Constitutions étrangéres. Les Nouveaux
Cahiers du Conseil constitutionnel. 2014, Vol. 2, n° 43, pp. 86-89.

1% PRIEUR, Michel. Promesses et réalisations de la Charte de I’environnement. Op. cit. p. 11.
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b. L’instauration de nouvelles limites, une mutation des réegles de
préservation du monde vécu

545.  Dans sa version d’origine, I’article premier de la Constitution de 1958 dispose que: «la
République et les peuples des territoires d’Outre-Mer qui, par un acte de libre détermination, adoptent la

présente Constitution instituent une Communauté ».

546.  Cette nouvelle rédaction apporte une importante innovation juridique dans la mesure ou, pour la
premiére fois, les peuples d’Outre-Mer disposent de la possibilité de s’exclure de la Communauté a travers
le rejet souverain du projet constitutionnel*®>. On comprend alors que cet article représente une sérieuse
limite aux dispositions de Darticle 89, empéchant pourtant toute remise en question de la forme
républicaine du Gouvernement. Peut désormais échapper a cette régle tout territoire ultra-marin qui ferait

le choix de s’émanciper de la tutelle de la Communauté!®®,

547.  Pour Frédéric Turpin, cette innovation apparait indispensable pour surmonter la grave crise
politique qui oppose la France non seulement a I’Algérie, mais aussi avec nombre de ses colonies
d’Afrique subsaharienne. 1l s’agit, pour le général de Gaulle, de proposer « un vaste programme de
rénovation des liens entre la métropole et ses prolongements outre-mer, une philosophie de la
colonisation en rupture avec la tradition assimilationniste chére a la République frangaise depuis
1848 »1%7. Ce programme passe par la création d’une Communauté qui n’écarte pas la possibilité d’une
sécession de ses membres, soit par référendum lors du vote initial visant a approuver ou rejeter le projet

de norme fondamentale®®®, soit plus tard, dans le respect de certaines régles établies par la Constitution.

548.  Toutefois, on remarque que cette possibilité n’est pas le fruit d’une évolution intrinséque au texte
constitutionnel, mais celui d’une volonté politique extérieure dont la meilleure illustration réside

certainement dans le discours du général de Gaulle prononcé a Brazzaville le 24 aol(t 1958:

195 BORELLA, Francois. Le fédéralisme dans la Constitution francaise du 5 octobre 1958. Annuaire frangais de
droit international. 1958, Vol. 4, p. 667.

1% René de Lachériere montre en outre que le référendum relatif & I’adoption du texte constitutionnel a une
incidence différente selon que I’on se situe sur le territoire de la métropole ou sur les territoires d’Outre-Mer. Un
rejet du projet gaullien par le peuple de métropole aurait pour conséquence un amendement du texte visant une
meilleure rédaction de la Constitution. Au contraire, un rejet de la part de certains peuples d’Outre-Mer signifierait
I’abandon pure et simple de la Communauté, entrainant par conséquent 1’indépendance du territoire. Cf.
LACHARRIERE (de), René. L’évolution de la Communauté franco-africaine. Annuaire francais de droit
international. 1960, Vol. 6, p. 12.

7 TURPIN, Frédéric. 1958, la Communauté franco-africaine: un projet de puissance entre héritage de la IVe
République et conceptions gaulliennes. Outre-Mers. Revue d’histoire. 2008, Vol. 95, n° 358-359, p. 46.

198 Cette premicére possibilité a d’ailleurs permis a la Guinée d’accéder a 1’indépendance suite au rejet populaire
de la Constitution, a I’issue du référendum du 28 septembre 1958. Cf. FISCHER, Georges. L’ indépendance de la
Guinée et les accords franco-guinéens. Annuaire frangais de droit international. 1958, Vol. 4, pp. 711-722.
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« l'indépendance, quiconque la voudra pourra la prendre aussitot. La métropole ne sy opposera pas. Un

territoire déterminé pourra la prendre aussitét s il vote “non”” au référendum du 28 septembre »°,

549.  De ce point de vue, la libre détermination des peuples s’apparente a une ressource ancrée dans
une tradition politique rivale de la tradition éthico-politique originelle, dont peut toutefois se saisir le
constituant pour faire face a la crise épistemologique qui affecte le systeme juridique au sujet de I’avenir

des relations entre la France et ses colonies.

550.  Au prisme des illustrations antérieures, on comprend désormais mieux les besoins du constituant
de se saisir des ressources de traditions étrangeres lorsque celles de la tradition originelle font défaut. Dans
le cas de I’environnement, le droit international, les Constitutions des Etats voisins, ainsi que la législation
nationale ont pu inspirer I’insertion d’une normativité écologique dans le bloc de constitutionnalité. Le
principe de libre administration des peuples trouve une forme de légitimiteé dans les ressources du discours
politique qui préconise 1’adoption d’une nouvelle norme limitant la prohibition de révision de la forme

républicaine du Gouvernement pour certains territoires de la République.

551.  Cependant, cette forme d’innovation n’est pas la seule. Aprés s’étre intéressé aux exemples
d’appropriation de traditions rivales pour enrichir le savoir juridique, un second examen sera ainsi porté
sur les manifestations de ce phénoméne concernant I’invention de nouvelles institutions et de nouvelles

pratiques.

2. L’appropriation des institutions et des pratiques de traditions rivales

552.  L’apprentissage de nouvelles traditions n’est pas seulement utile pour le constituant visant a la
reproduction culturelle du monde vécu. Ce procédé sert aussi de ressource pour I’invention de nouvelles
institutions et de nouvelles pratiques permettant de renforcer I’intégration sociale et la socialisation des

membres de la communauté.
553.  Cesecond point de développement permettra d’apporter des illustrations a ces deux autres formes

d’appropriation de traditions rivales.

a. L’invention de nouvelles institutions, une extension des solidarités
entre les groupes de la sociéte

554.  La création d’un Conseil de la Magistrature par la révision constitutionnelle argentine de 1994

répond, on I’a vu, a une profonde remise en question de la probité des juges?®®. En I’occurrence, le

19 BORELLA, Francois. Le fédéralisme dans la Constitution francaise du 5 octobre 1958. Op. cit. p. 666.
200 Cf, Infra. p. 461.
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constituant avait identifié une crise épistémologique majeure?®*

que la création d’une nouvelle institution
entendait résorber. Cet aspect de la réforme de 1994 constitue une innovation constitutionnelle dans la
mesure ou ’institution est créée de toute picce par la Convention constituante a partir des ressources
empruntées a des traditions juridiques rivales. Deux catégories de traditions au moins, peuvent étre

identifiées en ce sens.

555.  Les premiéres ressources convoguées par le constituant pour inspirer la création de cette nouvelle
institution sont tirées de certaines Constitutions provinciales ayant déja adopté ce modéle dans leur propre
ordre juridique. Tel fut par exemple le cas de I’argument invoqué par Elena Rubio de Mingorance,
représentante de la Terre de Feu devant la Convention constituante, pour défendre la mise en place du

Conseil au niveau fédéral®®? .

556.  Toutefois, les ressources les plus importantes sont celles tirées des systemes étrangers. Avec R.
Gargarella, on comprend ici que le constituant agit par mimétisme vis-a-vis des modéles constitutionnels

européens?®®

. Puisque la question de I’indépendance de la Justice constitue une problématique a laquelle
se sont déja confrontés les constituants des pays occidentaux, alors une réponse analogue est susceptible

d’étre importée dans le systéme argentin.

557.  Si de nombreux juristes critiquent la pertinence d’une telle analogie?®*, d’autres défendent 1’idée
que les similitudes du systeme juridique argentin avec certains systémes européens se prétent a une
reproduction locale de I’institution. Pour Ricardo Gil Lavedra par exemple, I’incorporation d’une telle
institution dans la Constitution est opportune car « le Conseil de la Magistrature réaffirme un des piliers
fondamentaux des systemes présidentialistes tels que celui de la séparation des pouvoirs entre les trois

pouvoirs de I'Etat car il diminue ['influence des autres pouvoirs concernant la sélection et la révocation

21 Dans cette dynamique, la création d’un Conseil de la Magistrature entendait favoriser « une meilleure
transparence dans la nomination des juges, une meilleure efficacité dans la révocation des magistrats accusés de
mauvaise conduite et une meilleure confiance dans [’administration de la Justice » [nous traduisons]. Cf.
CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 182 Reunién - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op. cit.
p. 2209.

202 | bid. p. 2316.

28 GARGARELLA, Roberto. Pensando sobre la reforma constitucional en América Latina. Op. cit. p. 87.

204, Roth reléve deux types de critiques mises en avant par les détracteurs de la réforme. Pour Alberto Spota tout
d’abord, la création d’un Conseil de la Magistrature calqué sur le modéle européen manque de pertinence, dans la
mesure ou I’administration de la justice varie considérablement de part et d’autre de I’ Atlantique. R. Bielsa craint
pour sa part une superposition de fonctions entre celles dévolues a la Cour supréme et celles du Conseil de la
Magistrature. Cf. ROTH, Laura C. Acerca de la independencia judicial en Argentina: la creacion del consejo de
la Magistratura y su desempefio entre 1994 y 2006. Op. cit. p. 288. De maniere générale, R. Gargarella regrette le
manque d’imagination du constituant qui se contente de proposer une pale copie des institutions européennes sans
répondre aux véritables enjeux socio-politiques de la société argentine. Cf. GARGARELLA, Roberto. Pensando
sobre la reforma constitucional en América Latina. Op. cit. p. 87. Pour reprendre la terminologie de B. de Sousa
Santos on pourrait qualifier ce processus de reproduction d’un localisme occidental globalisé, une occasion
manquée de dessiner un véritable projet cosmopolitique mélant les approches épistémologiques étrangéres et
locales.
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205 Cet argument se retrouve d’ailleurs peu ou prou dans le discours

des magistrats » [nous traduisons
présenté par Enrique Paixao, autre membre éminent de la Convention constituante, qui valorisait
I’existence du Conseil de la Magistrature au nom d’un meilleur respect de I’équilibre entre les pouvoirs

de la République®®®.

b. L’invention de nouvelles pratiques, un accroissement de la
participation politique des membres de la communauté

558.  Larévision constitutionnelle de 1994 ne se limite pas a un renforcement du savoir juridique et de
I’intégration sociale. Elle enrichit également la Constitution de nouveaux droits individuels visant a
renforcer la socialisation des membres de la communauté. On pense notamment a I’article 43 qui éleve
au niveau constitutionnel les recours d’amparo et d habeas corpus®®’ et crée le recours en habeas data?®®.
La création de ce troisiéme recours constitue une totale innovation puisque le constituant s’inspire des
ressources de plusieurs traditions rivales pour 1’incorporer a la Constitution. On pourrait par exemple
rapporter les propos de Ricardo Biazzi, représentant de la province de Misiones devant la Convention

constituante, qui situe le projet de réforme au carrefour de trois sources d’inspiration®®°.,

559.  La premiére est de nature jurisprudentielle et doctrinale. En 1983, le retour a la démocratie se
caractérise par 1’explosion du nombre de recours administratifs formés par les associations et les familles
de disparus pour demander I’accés aux registres des services de securité de la dictature. Cette exigence,
conduit la Cour supréme et la doctrine a discuter du droit d’accés a I’information, bien avant la révision

constitutionnelle de 1994210,

205 GIL LAVEDRA, Ricardo. La independencia del Poder Judicial y el Consejo de la Magistratura. Aportes para
el Estado y la administracién gubernamental. 1996, Vol. 7. p. 20.

206 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 182 Reunion - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op. cit.
p. 2210

27 NATALE, Alberto A. La reforma constitucional argentina de 1994. Op. cit. p. 223.

208 Dans un article sur 1’évolution du recours d’amparo en Argentine, Patricio A. Maraniello rappelle que I’amparo
et I’habeas corpus sont des recours formés contre 1’ Administration pour réclamer la protection immédiate contre
’atteinte aux droits fondamentaux de la personne. Cf. MARANIELLO, Patricio A. El amparo en Argentina.
Evolucidn, rasgos y caracteristicas especiales. 1US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. 2011,
Vol. 5, n° 27, p. 8. L habeas data est un recours dont disposent les individus pour garantir la protection de leurs
données personnelles. Cf. SABSAY, Daniel A. El “amparo colectivo” consagrado por la reforma constitucional
del 1994. Cuadernos de andlisis juridico. 1997, n° 7, p. 389. En Argentine, il garantit I’accés aux registres de
données ; permet d’ajouter, de modifier ou de corriger des données ; assure la confidentialité des informations
Iégalement collectées ; et autorise la suppression de données potentiellement discriminatoires pour I’administré.
Cf. SAGUES, Néstor Pedro. El Habeas Data argentino (orden nacional). Derecho PUCP. 1997, n° 51. p. 178.

209 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 302 Reunion - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Diario
de sesiones. Santa Fé, 12 ao(t 1994, p. 4133.

210 BAZAN, Victor. El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa en perspectiva de derecho
comparado. Estudios constitucionales. 2005, Vol. 3, n° 2, p. 122.
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560.  Ladeuxieme reléve du droit interne. Lorsqu’en 1994 est discutée I’introduction de 1’habeas data
dans la Constitution fédérale, ce recours est déja consacré par plusieurs normes provinciales?!. La
province de San Juan I’intégre dans sa Constitution en 1985, celle d’Entre Rios le garantit par une loi de
1990. De méme les provinces de Rio Negro et de Cdrdoba le consacrent respectivement aux articles 20
et 50. Nombre de representants de ces provinces a la Convention convoquent ainsi ces différents exemples

a’appui de la révision.

561.  La troisiéme tient compte de la normativité étrangére. Les Constitutions espagnole (1978),
portugaise (1976), colombienne (1991) ou paraguayenne (1992), sont ainsi invoquées en tant que
traditions juridiques étrangéres ayant déja reconnu le recours d’habeas data. De méme, certaines lois
relatives a la protection des données votées en France (1978), en Irlande (1988), en Norvege (1978) ou au

Royaume-Uni (1984), inspirent le constituant argentin dans son projet de réforme?*2,

562.  On voit donc que de multiples facteurs concourent a I’incorporation I’habeas data dans la
Constitution argentine. Privé des ressources endogenes de sa propre tradition, le constituant est contraint

de faire appel a des traditions rivales pour amender son texte.

563.  Avec cette ultime observation s’achéve donc 1’analyse des différentes propositions qui favorisent
la reproduction du monde vécu. Les premieres sont qualifiées de propositions de réinterprétation dans la
mesure ou elles se forment a partir des dispositions déja contenues dans le texte constitutionnel. Le
constituant se contente alors de préciser ou d’approfondir la norme afin de la faire mieux coincider avec
les préoccupations de la communauté. Le secondes constituent des proposition d’innovation. Elles se
forment & partir de ressources extérieures et visent a combler un vide juridique en enrichissant la

Constitution de nouvelles valeurs, institutions ou pratiques.

564.  Mais rien encore ne permet de saisir comment les partenaires d’une discussion éthico-politique
peuvent évaluer la validité de leurs propositions. Reste donc a évoquer les mécanismes permettant de

tester la validité de ’ensemble de ces énoncés.

211 PUCCINELLLI, Oscar Radul. EI Habeas Data en las provincias argentinas y en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Derecho PUCP. 1997, n° 51, pp. 153-156.

212 plusieurs précisions sont apportées en ce sens par Victor Bazan qui évoque en détail I’influence exercée par la
loi frangaise de 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés, ainsi que par les processus constituants
post-dictatoriaux a I’ceuvre au Portugal (1976) et en Espagne (1978). Cf. BAZAN, Victor. El habeas data y el
derecho de autodeterminacion informativa en perspectiva de derecho comparado. Op. cit. pp. 94-95.
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§1l. L’EXAMEN ATTENTIF DES PRETENTIONS
NOUVELLES

565.  L’atteinte du troisiéme stade de développement releve, pour J. Habermas, d’un processus
d’apprentissage Vis-a-Vis de sa propre tradition ou de traditions rivales visant & surmonter les apories du
monde vécu. Cette approche favorise alors une conception de la vérité par cohérence ou « est vrai ce qui,

dans le contexte de notre tradition, se préte a corriger les erreurs »*13,

566.  Cette idée s’inspire elle-méme des travaux d’A. Maclntyre sur la rationalité des traditions. Dans
un passage consacré a la validité des solutions apportées aux crises épistémologiques, ce dernier considére

trois exigences auxquelles doivent répondre les propositions nouvelles :

Ce systéme [...] doit d’abord, pour mettre fin a la crise épistémologique,
fournir une solution aux problémes qui s’étaient révélés jusque-la impossibles a
résoudre de fagon systématique et cohérente. En second lieu, il doit aussi fournir
une explication de ce qui au juste, avant I’acquisition de nouvelles ressources, a
rendu la tradition stérile ou incohérente, voir les deux a la fois. Enfin, ces deux
premiéres taches doivent étre menées de facon a faire apparaitre une continuité
fondamentale entre les nouvelles structures conceptuelles et théoriques et les
croyances communes dans les termes desquelles la tradition d’investigation avait

été définie jusqu’alors?',

567.  De cette description, se détachent donc deux caractéristiques fondamentales. L une est relative a
la cohérence de I’innovation ou de la réinterprétation des composantes du monde vécu par rapport a celles
de la tradition originelle. Elle rassemble les deux premiéres exigences identifiées par A. Macintyre.
L’autre, on le verra, n’intéresse que les propositions d’innovation. Elle est inhérente a la continuité entre

la tradition originelle et les solutions apportées par la tradition rivale.

568.  Aussi, 'ultime développement de ce chapitre sera centré sur I’analyse de ces deux caractéristiques
pour mieux saisir les conditions de validité des propositions formulées au cours des discussions éthico-

politiques de la communauté de vie.

23 HABERMAS, Jirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 187.
214 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 389.
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A. L’EXAMEN DE COHERENCE, EXIGENCE DE VALIDITE
INHERENTE A TOUTE FORME DE PROPOSITION

569.  Avec A. Maclintyre, on considere que la premiére condition de validité d’un énoncé éthico-
politique réside dans la cohérence de la réponse apportée au probléme posé. Cette exigence se mesure a
I’aune de deux critéres complémentaires. D’ une part, 1’auditeur qui appréhende la proposition évalue la
pertinence de I’alternative proposée pour surmonter la crise, c’est-a-dire sa capacité a apporter une

215

solution concrete aux limites<™ qui pesaient sur I’ancien paradigme. D’autre part, il s’interroge sur

216

I’efficacité de cette solution, c’est-a-dire sa capacité a dépasser la totalité des limites==° qui jusque-la

contraignaient la tradition'’.

570.  Dans ce qui va suivre, on s’attachera donc a comprendre comment se manifestent ces deux

exigences lors des échanges d’arguments des débats éthiques sur 1’évolution du monde vécu.

1. L’impérieuse condition de pertinence pour une alternative concrete

571.  Dans une perspective juridique, le troisiéme stade de développement d’une tradition est celui ou
se produisent les réactions aux crises épistémologiques identifiées comme telles par ’acte constituant. Ces
réactions, on le sait, prennent la forme de propositions de réinterprétation ou d’innovation destinées a

apporter des remédes aux insuffisances ou a transcender les limitations de la tradition originelle®*8,

572.  Avec A. Maclintyre, on identifie ici deux finalités qui servent de grille de lecture pour la
compréhension des critiques susceptibles d’étre formulées quant a la pertinence des arguments proposés
comme solutions aux crises. Une proposition de réinterprétation est considérée comme pertinente si elle

fournit un remede aux insuffisances repérées dans la constitutionnalisation du monde vécu. De méme,

215 C’est en ce sens que 1’on comprend la premiére exigence d’A. Maclntyre qui consiste a fournir une solution
aux problémes de la tradition originelle. Cf. Ibid.

216 Cet autre critére éclaire la deuxiéme exigence d’A. Maclntyre qui est de fournir une explication aux limites de
la tradition originelle. Cf. Ibid.

217 Pour mieux comprendre le sens de cette distinction, on pourrait considérer I’hypothése suivante : S0it un
constituant qui, a force de discussions sur la place publique, d’accumulation des 1égislations, et de multiplication
des jurisprudences, considere que le probléme de 1’égalité salariale entre les hommes et les femmes constitue une
crise épistémologique majeure qu’il convient de dépasser par un nouveau projet constitutionnel. Celui-Ci propose
alors & I’ Assemblée constituante que soit voté un texte reconnaissant qu’a travail égal, toutes les femmes de trente
a cinquante ans soient rétribuées par un salaire identique a celui de leurs homologues masculins. Ici, la solution
est pertinente puisqu’elle répond au probléme posé de manicre claire et concise. Néanmoins, on peut discuter de
son efficacité car elle n’explique pas comment serait résolu le probléme de 1’égalité salariale pour les femmes qui
ne se situeraient pas dans cette tranche d’age.

218 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 382.
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une proposition d’innovation est pertinente lorsqu’elle permet de transcender les limites de ce

processus?®,

a. L’apport d’un reméde aux insuffisances du monde vécu, enjeu
fondamental des propositions d’interprétation

573.  En 1994, pour renforcer la protection des droits humains mis a mal par plusieurs décennies de
dictature, la révision constitutionnelle argentine prévoit d’insérer a I’article 75 de la Constitution, un vingt-

deuxiéme alinéa qui confére une valeur constitutionnelle a dix traités internationaux?2°.

574.  Au cours des débats de la Convention constituante, cette disposition est défendue par Juan Pablo
Cafiero, rapporteur de la majorité pour la Commission constitutionnelle pour l'intégration et les traités
internationaux, qui met en exergue les faiblesses de la protection des droits humains dans le pays afin
d’appuyer une proposition visant a replacer ’individu sous la tutelle du systéme juridique. Par cette
proposition, la majorité identifie une crise épistémologique, la violation systematique des droits humains
par I’Etat durant plusieurs générations, et se propose de la surmonter en apportant une innovation a la
tradition originelle qui consiste a intégrer au bloc de constitutionnalité plusieurs textes internationaux de

protection des libertés fondamentales??:.

575. A la suite de cet exposé, la proposition est débattue par les représentants & la Convention et
critiquée par certains membres de 1’opposition qui considerent notamment le mangue de pertinence de la
solution apportée. Cette posture s’observe par exemple chez le sénateur Hilario Radl Muruzabal pour qui
un tel dispositif trahit les prétentions réelles de la majorité. Celle-ci se préoccupe peu d’accorder une
véritable protection aux droits fondamentaux mais permet par contre au législateur ordinaire d’approuver
les modifications de traités de valeur identique & la norme constitutionnelle, sans se soucier d’une

quelcongue révision de la Constitution. Cet argument permet ainsi de contester la pertinence de la

219 A Pinverse donc, ne sont pas considérées comme pertinentes les propositions dont la finalité différe de celle
visant la résolution des crises épistémologiques. Ce phénomene est notamment observé par Didier Blanc qui
qualifie de cavaliers constitutionnels les propositions qui entendent saisir « !’opportunité d’une révision
constitutionnelle [...] pour présenter des dispositions sans rapport avec l’objet principal de la révision ». Cf.
BLANC, Didier. Droit constitutionnel et droit international. Contribution a 1’étude du « traité-constitutionnel »
européen vu par le constituant : les pouvoirs du Parlement frangais entre continuités et ruptures. A propos de la
loi constitutionnelle n® 2005-204 du 1ler mars 2005. Revue francaise de droit constitutionnel. 2005, Vol. 4, n° 64,
p. 850. Cette notion est par ailleurs largement développée par Alice Fuchs-Cessot dans sa these sur Le Parlement
a ’épreuve de I’Europe et de la Ve République. Cf. FUCHS-CESSOT, Alice. Le Parlement a l’épreuve de
I’Europe et de la Ve République. DREYFUS, Francoise (dir.). These de doctorat, droit. Paris : Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne, 2001. pp. 254-259.

220 HENDERSON, Humberto. Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la
importancia del principio pro homine. Revista IIDH. 2004, Vol. 39, pp. 77-78. L’ensemble de ces traités est
énuméré plus haut. Cf. Infra. n°424.

221 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 222 Reunidn - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 2831.
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proposition qui ne viserait pas réellement a renforcer la protection des droits humains, mais plut6t a
« établir de nouvelles formes de modification constitutionnelle sans méme requérir de majorité qualifiée »

[nous traduisons]?%2.

576.  Cette illustration constitue donc une premiere forme de critique contre la validité d une prétention
éthico-politique visant a renouveler la tradition pour transcender certaines limites du monde vécu.
Toutefois, cette forme de contestation de la pertinence des énoncés n’est pas la seule. D’autres concernent

encore les propositions de réinterprétation de la norme constitutionnelle.

b. Le dépassement des limites de la tradition, exigence primordiale des
propositions d’innovation

577.  EnArgentine, il ne fait aucun doute que I'un des aspects les plus importants de la réforme de 1994

concerne le rééquilibrage des pouvoirs??

. Cette intention est d’ailleurs immédiatement manifestée par le
Président de la République Carlos Menem au cours de son discours inaugural, prononcé devant les
représentants de la Convention constituante le 25 mai 1994. Le Président aspire alors a ce que cette
réforme « consolide le systéme démocratique et perfectionne 'équilibre entre les pouvoirs de I’Etat »

[nous traduisons]??.

578.  Pour résoudre cette crise épistémologique, est prise la décision d’établir en amont de la
Convention un noyau de compromis élémentaires négociés entre le parti majoritaire et 1’opposition, afin
de voter en bloc plusieurs articles visant & garantir et & encadrer la réussite du projet présidentiel??. Voila
donc tout I’enjeu du Pacte d’Olivos, signé le 17 novembre 1993 a I’issu de plusieurs jours de tractations :
s’accorder a I’avance sur certaines réinterprétations de la Constitution afin de satisfaire a la fois les
exigences de I’'Union Civique Radicale de Radl Alfonsin et celles du parti Justicialiste de Carlos

Menem?225,

222 |bid. p. 2842. On relévera toutefois que cet argument ne vaut que pour le cas d’une modification d’un traité

déja existant. L’article 70 al. 22 de la Constitution prévoit en effet plusieurs dispositifs en ce qui concerne la
dénonciation des traités ou I’intégration de nouveaux traités au bloc de constitutionalité. Cf. NATALE, Alberto
A. La reforma constitucional argentina de 1994. Op. cit. p. 230.

223 Cet aspect est d’ailleurs souligné dés 1990 par Agustin Barletti dans ses Eléments pour une révision de la
Constitution argentine. Cf. BARLETTI, Agustin. EIéments pour une révision de la Constitution argentine. LEVY,
Denis (dir.). Theése de doctorat, droit. Paris : Université Panthéon-Assas, 1990. p. 60.

224 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 12 Reunion - Sesion Preparatoria. Op. cit. p. 10.

225 SMOLA, Julia. Paroles sur la place publique: actions, discours et espace public dans la post-dictature argentine.
Dans : MERKLEN, Denis et TASSIN, Etienne, La diagonale des conflits. Expériences de la démocratie en
Argentine et en France. Paris : Editions de 'THEAL, 2018, p. 86

226 CARRIZO, Carla. Entre el consenso coactivo y el pluralismo politico: la hora del Pueblo y el Pacto de Olivos
(1973-1993). Desarollo Econémico. 1997, Vol. 37, n® 147, pp. 389-390.
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579.  Dans un long article qu’il consacre en 2001 a la réforme du présidentialisme argentin, Gabriel
Negretto rappelle les principaux aspects de la négociation. La possibilité de confier a un premier ministre
la charge de chef du Gouvernement est abandonnée, mais est créé le poste de chef de cabinet, nommé par
le Président de la République et responsable devant le Congreés. Sont aussi concédés au parti d’opposition,
un renforcement du controle législatif sur les activités administratives, la réduction de la durée du mandat
présidentiel, la nomination partagée de trois sénateurs dans chaque Etat (deux pour le parti majoritaire &
I’issu des élections, et un pour le premier parti d’opposition), un second tour aux €lections présidentielles,
ainsi que de plus grandes garanties pour 1’indépendance de la Justice. La possibilité de donner au Président
de la République la faculté de dissoudre le Congres est rejetée. Par contre, certaines pratiques déja
reconnues par la Cour supréme sont admises dans le projet constitutionnel. La gouvernance par voie
d’ordonnance, le veto partiel du Président sur les textes de loi ou le recours aux décrets lorsque 1’urgence

de la situation le justifie, sont ainsi intégrés au noyau de compromis élémentaires??’.

580.  Lorsde la discussion précedant le vote de ce corpus intangible de régles, certains membres de la
Convention se positionnent contre cette derniere série de dispositions. Ainsi par exemple, la représentante
a la Convention pour la province de San Juan Nancy Avelin justifie son opposition au texte en arguant
que la délégation législative, les décrets d’urgence et de nécessité ainsi que le veto partiel ne contribuent
en aucune maniére & renforcer le pouvoir législatif??8. Malgré sa prétention apparente & répondre a la crise
entourant le rééquilibrage des institutions, ce compromis sert en réalité le dessein d’un Président qui

cherche a renforcer son pouvoir en limitant les capacités d’action du législateur?2®,

581.  Cetargument illustre une critique de la pertinence de la proposition formulée par la majorité. La
réinterprétation des structures de I’intégration sociale est détournée de son objectif d’origine pour satisfaire
d’autres finalités. Elle ne répond plus aux problémes soulevés par la crise épistémologique. Ce

raisonnement sert ainsi a N. Avelin pour contester la validité de la solution proposée.

582.  Atravers les deux exemples cités dans ce premier point de développement, on observe donc que
la pertinence de 1I’énoncé constitue un premier critére qu’un auditeur est en mesure d’évaluer pour

s’accorder ou s’opposer a la proposition formulée par un locuteur. Néanmoins, un second élément doit

22 NEGRETTO, Gabriel. Procesos constituyentes y distribucion de poder: la reforma del presidencialismo en
Argentina. Politica y gobierno. 2001, Vol. 8, n° 1, pp. 150-151.

228 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 182 Reunién - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 2248.

229 Dans ses analyses sur les présidentialismes latino-américains, Gérard Conac constate que ce phénomene prend
la forme d’un présidentialisme parlementaire dans lequel les efforts de parlementarisation du régime sont souvent
contraints par la volonté de mimétisme vis-a-vis du systéme juridique nord-américain. Cf. CONAC, Gérard. Pour
une théorie du présidentialisme. Quelques réflexions sur les présidentialismes latino-américains. Dans : Mélanges
offerts a Georges Burdeau. Le pouvoir. Paris : L.G.D.J, 1977, p. 132.
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étre pris en compte au cours de ce premier test de validité. Il concerne la question de 1’efficacité de la

réponse apportée aux problemes éthiques qui préoccupent la communauteé.

2. L’indispensable critere d’efficacité pour une solution complete

583.  Pour évaluer Iefficacité des solutions proposees pour surmonter les crises épistémologiques, A.
Maclintyre propose de recourir aux mémes critéres qui ont permis de repérer les insuffisances de la

tradition originelle?*°.

584.  On repense alors aux trois composantes du monde vécu proposées par J. Habermas. Une
proposition apparait d’autant plus pertinente qu’elle renforce les valeurs constitutives du savoir juridique,

les institutions nécessaires a I’intégration sociale et les pratiques utiles a la socialisation des individus?®!.

a. Le renforcement du savoir juridique, moyen d’évaluation de
Pefficacité des institutions et des pratiques

585.  Sil’on se référe aux différentes manifestations de la remise en question du savoir juridique, on
comprend que ce premier aspect du monde vécu se trouve renforcé dés lors que la réinterprétation ou
I’innovation apportée a la tradition contribue a une plus grande légitimation des institutions et a une

meilleure participation des membres de la communauté?*?,

586. A titre d’exemple, on pensera a la révision constitutionnelle francaise du 23 juillet 2008
concernant la modernisation des institutions de la cinquiéme République. L exposé des motifs du projet
de loi relatif a la révision fait notamment apparaitre I’intention du Président de la République de « mieux
garantir [ ‘égalité du suffrage » lors des redécoupages de circonscriptions. Ce renforcement prend la forme
d’une modification de Iarticle 25 de la Constitution afin d’imposer « que les projets ou propositions
tendant au redécoupage des circonscriptions ou a la répartition des siéges entre ces derniéres soient
soumis a l’avis public d’une commission indépendante dont la loi fixera les regles d organisation et de

fonctionnement »33,

587.  LaPreésident de la République considere 1’existence d’une crise épistémologique qui réside dans

234

le manque d’égalité du suffrage=>" et se propose d’y répondre en apportant une innovation a la tradition

20 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 391.

B1 HABERMAS, Jirgen. Théorie de I’agir communicationnell2. Op. cit. p. 156.

232 |bid. p. 158.

23 FILLON, Frangois et DATI, Rachida. FILLON, Frangois et DATI, Rachida. Projet de loi constitutionnelle de
modernisation des institutions de la Ve République...Op. cit. p. 11.

234 Avec Nadine Susani, on comprend que la reconnaissance de cette crise est inspirée d’une délibération rendue
par le Conseil constitutionnel le 7 juillet 2005 dans laquelle le juge constatait ’inaction du législateur concernant
le redécoupage électoral depuis plus de deux décennies et appelait donc a un remodelage des circonscriptions pour
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juridique originelle & travers la création d’un organisme indépendant régit par la 10i%*°. Or cette gestion
législative de lacommission indépendante fait débat. Certains députés de 1’opposition considérent en effet

que la proposition présidentielle ne va pas assez loin et convoquent en ce sens deux arguments.

588.  Le premier est relatif a I’opportunité laissée au Gouvernement de procéder au redécoupage des
circonscriptions par voie d’ordonnance. Comme le concede le député de la majorité Jean-Luc Warsmann,
« alors que les propositions ne peuvent étre que de loi, les projets gouvernementaux peuvent étre de loi
ou d’ordonnance »*°. Confier le projet de redécoupage au seul Gouvernement, ce serait alors le soustraire
a toute forme de sanction parlementaire, le privant ainsi d’un controle nécessaire pour traiter d’un sujet

aussi délicat.

589.  Le deuxieme argument concerne le fait de « laisser a la loi le soin de fixer la nature et [ 'étendue
de I'indépendance [...] de la commission »%3’. Cette inquiétude, exprimée par Arnaud Montebourg,
révele les doutes du député quant a la possibilité de concilier I’'indépendance de I’institution avec la genése

Iégislative de cette derniére, compte tenu du fait que la loi est avant tout celle de la majorité.

590. L’exemple tiré de ces deux arguments ne révele pas un mangue de pertinence de la proposition
de création d’une commission indépendante pour garantir une meilleure égalité du suffrage. La critique
vise plutot I’efficacité de la solution proposée. Elle met ainsi en doute la validité de 1’intention du
constituant qui n’apparait pas suffisante pour apporter les garanties nécessaires au juste redécoupage des

circonscriptions.

b. Le renforcement de I’intégration sociale, moyen d’évaluation de
P’efficacité des valeurs et des pratiques

591.  Ensuivant le raisonnement de J. Habermas, une réforme visant au renforcement de I’intégration
sociale au sein de la communauté est réputé efficace si elle concoure a améliorer I'immunisation d’un

noyau maintenu d orientations selon des valeurs €t la reproduction de modéles d’appartenance

tenir compte de 1’évolution démographique. Cf. SUSANI, Nadine. Une aporie de la justice constitutionnelle
francaise : I’'impuissance du Conseil constitutionnel face a I’inconstitutionnalité de I’actuel découpage électoral
pour les élections législatives de 2007. Revue francaise de droit constitutionnel. 2007, Vol. 1, n° 69, p. 145.

235 On parle ici de proposition d’innovation car, comme le rappelle Catherine Castor, ’idée de création d’une
commission indépendante est inédite. Elle est inspirée de traditions rivales inscrites dans des systéme juridiques
étrangers. Cf. CASTOR, Catherine. L’égalité devant le suffrage. Revue francaise de droit constitutionnel. 2012,
Vol. 2,n° 90, p. 3. Parmi les sources probables d’inspiration du constituant, C. Castor convoque André Roux pour
citer des mécanismes analogues déja présentes dans les droits britannique, allemand et portugais. Cf. ROUX,
André. Le découpage des circonscriptions électorales en droit comparé. Dans : Mélanges offerts au Doyen Charles
Cadoux. Aix-en-Provence : Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 1999, pp. 314-315.

236 ASSEMBLEE NATIONALE. Xllle législature - Session ordinaire de 2007-2008 - 170e séance - 2e séance du
mardi 27 mai 2008 - Compte rendu intégral. JORF A.N. (C.R.). Mai 2008, Vol. 2, n° 39, p. 2530.

27 1bid. p. 2529.
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sociale?®®. En d’autres termes, la validité d’une proposition de renouvellement des institutions est admise
lorsque cette révision renforce les valeurs ou les pratiques consacrées par la Constitution. On trouve une
illustration de critique de cette forme de validité dans la révision constitutionnelle de 1999 portant sur

I’intégration de la Cour pénale internationale dans I’ordre juridique francais.

592.  Le 18juillet 1998, la France signe le Statut de la Cour pénale internationale et accepte 1’autorité
de cette juridiction pour juger « des crimes les plus graves qui touchent 'ensemble de la communauté
internationale »%3°. Dans le but de procéder a la ratification du traité, le Président de la République et le
Premier ministre saisissent le Conseil constitutionnel qui reconnait un probléme de compatibilité de
certains articles du statut avec la Constitution®°. Cette difficulté constitue un obstacle épistémologique
que le Président de la République se propose de surmonter par le vote d’une révision de la norme

fondamentale®*!.

593.  Siun large consensus réunit les parlementaires quant a la pertinence de la ratification du Statut de
Rome, certains contestent toutefois 1’efficacité de la proposition. Au cours de la discussion du projet de
loi constitutionnelle, le sénateur Patrice Gélard redoute par exemple qu’en raison de la nature évolutive
du traité, le constituant soit amené a procéder & des révisions regulieres de la Constitution pour répondre
aux cas probables d’incompatibilité soulevés par le juge constitutionnel. Cette technique, déja appliquée
pour la ratification des traités de Maastricht (1992), de Schengen (1985), et d’ Amsterdam (1997), accentue
selon lui une tres mauvaise habitude des parlementaires systématiquement contraints d’adopter en deux

temps les traités impliquant une délégation de la souveraineté nationale®*2. Afin d’éviter cet écueil et

28 HABERMAS, Jurgen. Théorie de I’agir communicationnell2. Op. cit. p. 158.

239 Cette stipulation figure dans le préambule du Statut de Rome. Cf. COUR PENALE INTERNATIONALE.
Statut de Rome de la Cour pénale internationale. Traité. La Haye : Cour pénale internationale, 2011. p. 8.

240 e statut est considéré comme incompatible avec la Constitution pour trois raisons essentielles. D’abord,
certaines stipulations du traité sont incompatibles avec le régime des immunités gouvernementales et
parlementaires prévues par la Constitution. Ensuite, le Statut porte atteinte a la souveraineté nationale dans la
mesure ou il peut exiger de la France que lui soient remises les personnes accusées des crimes qui relévent de la
compétence de la Cour pénale internationale, et ce malgré le refus ou I’existence de lois d’amnistie dans le pays.
Enfin, le Statut de Rome porte encore atteinte au principe de souveraineté en laissant au Procureur de la Cour, la
possibilité d’inspecter, sans autorisation préalable, certains sites publics sur le territoire de I’Etat partie au traité.
Cf. DOBELLE, Jean-Frangois. La convention de Rome portant statut de la Cour pénale internationale. Annuaire
francais de droit international. 1998, Vol. 44, pp. 365-366. L’étendue de ces limites est par ailleurs étudiée par
Mickaél Benillouche dans un ouvrage dirigé par Antonio Cassese et Mireille Delmas-Marty, sur les Juridictions
nationales et crimes internationaux. M. Bennilouche y aborde avec précision les cas de neutralisation de la mise
en ceuvre de la responsabilité pénale internationale. Cf. BENILLOUCHE, Mickaél. Droit frangais. Dans:
CASSESE, Antonio et DELMAS-MARTY, Mireille, Juridictions nationales et crimes internationaux. Op. cit.
pp. 183-189.

241 JOSPIN, Lionel et GUIGOU, Elisabeth. Projet de loi constitutionnelle insérant au titre VI de la Constitution
un article 53-2 et relatif a la Cour pénale internationale, présenté au nom de M. Jacques Chirac, Président de la
République, par M. Lionel Jospin, Premier ministre, et par Mme. Elisabeth Guigou, garde des Sceaux, ministre
de la justice. Projet de loi constitutionnelle n°1462. Paris : Assemblée nationale, 1999. pp. 2-3.

242 SENAT. Session ordinaire de 1998-1999 - 82e séance - Séance du jeudi 29 avril 1999 - Compte rendu intégral.
JORF S. (C.R.). Avril 1999, n° 38, p. 2573.
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d’améliorer la clarte des debats, P. Gélard préconise donc de faire évoluer le mode de ratification de ce
type de traité.

594.  Par cette observation, le sénateur critique ainsi la validité de la mesure en doutant de I’efficacité

d’une révision susceptible d’étre de nouveau nécessaire a plus ou moins long terme.

c. Le renforcement de la socialisation, moyen d’évaluation de
I’efficacité des valeurs et des institutions

595.  Lorsqu’une révision constitutionnelle porte sur un renouvellement des pratiques, I’efficacité de la
proposition formulée par un locuteur est évaluée en fonction de sa capacité a renforcer la légitimité des
valeurs et des institutions constitutionnelles. Un énonceé est donc d’autant plus valide qu’il permet de lutter
contre !'inculturation des individus vis-a-vis du savoir juridique contenu dans la Constitution, et concourt

a linternalisation des valeurs de I'intégration sociale.

596.  Le 27 septembre 1974, le Premier ministre Jacques Chirac présente, au nom du Président de la
République, un projet de loi constitutionnelle relatif a 1’élargissement de la saisine du Consell
constitutionnel « au cinquiéme au moins des membres composant ['une ou ['autre Assemblée »**,
concernant le contréle de la conformité des lois ordinaires par rapport a la Constitution. Par cette
proposition, le Président reconnait dans le caractére jusque-la exceptionnel de cette saisine, une crise
épistemologique dont le dépassement implique une réinterprétation de 1article 61 de la Constitution pour
ouvrir aux députés et aux sénateurs la possibilité d’un controle de la constitutionnalité des lois ordinaires

en amont de leur promulgation®*,

597.  Pour Jean Foyer, cette volonté d’améliorer I’efficacité de cet aspect particulier de la socialisation
des participants est toutefois contestable. Selon le député, élargir le droit de saisine aurait pour
conséquence immeédiate de « multiplier les occasions offertes au Conseil constitutionnel, pour des raisons

de droit, de tenir en échec la loi, expression de la volonté manifestée par le Parlement »*4°. En d’autres

23 CHIRAC, Jacques et LECANUET, Jean. Projet de loi constitutionnelle portant révision de I'article 61 de la
Constitution, présenté au nom de M. Valéry Giscard d’Estaing, Président de la République, par M. Jacques
Chirac, Premier ministre, et par M. Jean Lecanuet, garde des Sceaux, ministre de la justice. Projet de loi
constitutionnelle n°1181. Paris : Assemblée nationale, 1974. p. 2.

24 pour Bernard Manin, cette réforme présente un double avantage. D’une part, elle ouvre & I’opposition la
possibilité de contester la constitutionnalité d’une loi votée par la majorité. D’autre part, elle renforce 1’office
politique du Conseil constitutionnel qui, par la seconde lecture qu’il apporte & de nombreuses dispositions
Iégislatives, joue de plus en plus le réle de co-législateur. Cf. MANIN, Bernard. E uno plures. Une République a
deux régimes? Le Débat. 1999, Vol. 4, n° 106, pp. 172-173.

245 ASSEMBLEE NATIONALE. Ve législature - Premiére session ordinaire de 1974-1975 - Compte rendu
intégral - 6e séance - Séance du mardi 8 octobre 1974. JORF A.N. (C.R.). Octobre 1974, n° 62, p. 4869.
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termes, J. Foyer considere que le fait d’¢largir cette pratique aurait pour conséquence d’affaiblir le principe

constitutionnel fondamental selon lequel la loi est I’expression de la volonté générale.

598.  On aura ici repéré une critique de la validité de la proposition présidentielle pour des raisons
d’efficacité. La réforme n’est pas efficace car sa mise en place aurait pour conséquence de porter une
atteinte excessive a une valeur constitutive du savoir juridique de lacommunauté, qui place dans le Peuple

et dans ses représentants parlementaires, la seule source Iégitime de volonté politique.

599.  Finalement, on tire de ’examen de ces différentes illustrations un panorama complet de la
multiplicité des contestations possibles de la cohérence des propositions éthico-politiques. La validité de
ces énonceés peut tout d’abord étre discutée en raison de la pertinence de la réponse apportée pour résoudre
une crise épistémologique. L’auditeur qui appréhende la proposition du locuteur, manifeste ainsi son
deésaccord vis-a-vis d’une solution qui poursuit en réalité une finalité divergente de celle attendue pour
résoudre la crise. Par ailleurs, cette validité peut faire I’objet de critiques en raison de I’inefficacité, ou de
Iefficacité partielle, de la réforme. Les énoncés répondent dans ce cas au probleme posé. Néanmoins, on

S’interroge sur leur capacité a traiter I’étendue de la crise traversée par la communauté.

600.  Ce type d’examen présente 1’avantage de servir a la fois les propositions de réinterprétation de la
tradition, et celles visant a son innovation. Toutefois, ce demier reste insuffisant en matiére d’innovation
juridique. Le recours a une tradition rivale pour compléter les lacunes du monde vécu implique également
une évaluation de la compatibilité entre les deux formes de traditions, sous peine de ne pouvoir invoquer
'une pour éclairer I’autre. Ce second examen de validité est donc 1’objet du point de développement a

venir.

B. L’EXAMEN DE CONTINUITE, EXIGENCE DE VALIDITE
SPECIFIQUE AUX PROPOSITIONS D’INNOVATION

601.  Jusqu’a présent, on Sait qu’A. MacIntyre considére comme adéquate, toute réaction a une crise
épistémologique qui fournit une explication convaincante et éclairante des limites de la tradition
originelle. Mais si toutefois, cette explication « est tirée d 'une tradition véritablement étrangere [alors] la
rationalité de la tradition requiert de la part de ceux qui adhérent a la tradition en crise qu’ils
reconnaissent que la tradition étrangére est supérieure a la leur du point de vue de la rationalité et des

prétentions & la vérité »*4°,

246 MACINTYRE, Alasdair. Quelle justice? Quelle rationalité? Op. cit. p. 392.
196



602.  Cependant, pour J. Habermas, la reconnaissance de la supériorité d’une tradition étrangeére
dépasse la simple manifestation de volonté?*” et suppose la soumission de I’acteur a de nouveaux
standards de rationalité. Or cette logique contraint considérablement le processus de reconnaissance?#®
pour deux raisons essentielles. La premiére tient dans la compatibilité des mondes vécus. Bien que rivales,
les traditions appartiennent au méme univers de discours, de maniére a ce que ’ensemble des participants
a la discussion soient en mesure de juger la validit¢ d’une proposition. La deuxiéme est relative a la
coincidence des problémes qu’affrontent les deux traditions. Le recours a une tradition rivale n’est motivé
qu’a la condition que celle-ci puisse apporter une solution a une crise qui s’était déja posée a elle

auparavant.

603.  Deés lors que se trouve questionnée la continuite entre la tradition originelle et la tradition rivale,
ces deux raisons servent a évaluer la validité de la proposition d’innovation invoquée au cours dune
discussion. Aussi, pour éclairer la nature de cet examen, cet ultime paragraphe se proposera d’étudier la

portée de ces deux criteres d’évaluation.

1. La nécessaire compatibilité des univers de discours pour une
compréhension réelle des traditions rivales

604.  L’évaluation de la continuité d une proposition d’innovation passe en premier lieu par un examen
de la compatibilité de la tradition rivale avec la tradition originelle. Chacune d’elle doit en ce sens
appartenir au méme univers de discours de maniére a pouvoir exercer une influence réciproque sans perte
d’identité, ¢’est-a-dire sans renoncer & I’arriére-plan de chague monde vécu?*°.

605.  Comme le rapporte Daniel Cefali, ¢’est Georges Herbert Mead qui, le premier, définissait la notion

d’univers du discours®®°

Un univers de discours est toujours impliqué comme le contexte dans les
termes duquel — ou le champ dans lequel — des gestes ou des symboles significatifs
ont de fait du sens. Cet univers de discours est constitué par un groupe d’individus

qui participent, en le réalisant, a un processus social d’expérience et de conduite au

247 Pour Maclntyre, la simple reconnaissance de la supériorité d’une tradition étrangere suffit a justifier le recours
aux ressources qu’elle contient. Pour J. Habermas toutefois, cette approche doit étre nuancée. Certes, 1’invocation
d’une tradition rivale constitue un acte de volonté exprimé par le sujet, mais les conditions de réalisation de cet
acte sont déterminées par des facteurs de rationalité qui limitent les possibilités d’innovation de la tradition
originelle. Cf. HABERMAS, Jlrgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. pp. 188-189.

248 Dans un tel cas, I’acteur s aliéne les ressources de sa tradition pour « comprendre [son] propre passé a la
lumiére d’une autre tradition reconnue comme supérieure ». Cf. 1bid. p. 188.

249 | bid. p. 188.

250 CEFAI, Daniel. Mondes sociaux. Enquéte sur un héritage de 1’écologie humaine & Chicago. SociologieS. 2015,
p. 4.
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sein duquel ces gestes et ces symboles ont une signification commune pour tous les
membres du groupe — qu’ils les produisent et les adressent a d’autres individus ou
qu’ils y répondent en tant qu’ils leur sont adressés par d’autres individus

[traduction de D. Cefai]®! .

606. Dans le cadre d’une discussion éthico-politique, on considére que ce processus social
d’expérience et de conduite prend essentiellement deux formes : celle d’un systéme juridique, enrichi par
les normes et la pratique du droit®2, et celle d’un systéme de valeurs dont les préférences axiologiques
varient au gré des expériences de vie?®. Au cours du débat, I'une comme I’autre peuvent étre invoquées
par le locuteur qui cherche a importer au sein de sa propre tradition normative, les valeurs ou les pratiques

juridiques d’une tradition rivale.

a. Lacompatibilité de normes, critére d’évaluation des traditions
juridiques étrangeres

607.  Dans I'introduction de la Critique a ['intégration normative, ouvrage collectif coordonné par
Mireille Delmas-Marty a I’occasion d’un cycle de réflexions sur les voies et les moyens de ['élaboration
d’un droit commun, Camille Mialot et Paul Dima Ehongo s’intéressent a la double logique de

comparaison de la tradition juridique originelle avec les traditions rivales.

608.  D’une part, le monde vécu peut étre renforce par une intégration ascendante de normes provenant
d’autres droits nationaux. La proposition d’innovation est dans ce cas élaborée par comparaison des
réponses apportées aux crises épistémologiques analogues traversées par d’autres systémes juridiques®>*.
D’autre part, la tradition originelle peut étre complétée par [’intégration descendante de normes issues
d’ordres juridiques supérieurs. Le constituant s’inspire alors des dispositifs prévus par le droit régional ou
international, pour proposer certaines solutions adaptées au renouvellement de sa tradition?®, Par ailleurs,

pour le cas spécifique des discussions éthico-politiques, il est également opportun de consideérer le systéme

21 MEAD, Georges H. Mind, self and society from the standpoint of a social behaviorist. Chicago : University of
Chicago Press, 1962. pp. 89-90.

252 TROPER, Michel. Pour une théorie juridique de I’Etat. Paris : Presses Universitaires de France, 1994. p. 163.
23 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 180.

4 « L’intégration ascendante est donc la recherche, pas nécessairement fructueuse, de principes communs par
comparaison des droits nationaux ». Cf. MIALOT, Camille et DIMA EHONGO, Paul. De I’intégration normative
a géométrie et a géographie variables. Dans : DELMAS-MARTY, Mireille, Critique de ['intégration normative.
L’apport du droit comparé a [’harmonisation des droits. Paris : Presses Universitaires de France, 2004, p. 29.

255 Cette logique est privilégiée pour la construction de « fragments de droits commun [...], élaborés de maniére
éparse, au coup par coup, au niveau régional ou mondial ». Ibid. p. 31.
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de droit de la communauté elle-méme comme une source exploitable de renouvellement de la tradition
juridique?®.

609. A partir de ces critéres, la continuité des propositions d’innovation peut étre discutée en fonction
de la compatibilité de la tradition originelle avec les ressources juridiques extérieures. Une illustration de
ce type de discussion peut aisément étre trouvee a travers I’exemple déja évoqué de I’intégration de la

Charte de I’environnement au bloc de constitutionnalité.

610.  Le 25 mai 2004, le garde des Sceaux Dominique Perben présente devant 1’ Assemblée nationale
le contenu du projet de loi constitutionnelle relatif a la Charte de I’environnement. En introduction de son
allocution, il reconnait que la Charte s’inspire directement de la loi Barnier du 2 février 199527 ainsi que
des traités internationaux?>® et communautaires?>® qui ont tous consacré, a différentes échelles, les
principes modernes du droit de I’environnement. En outre, il rappelle que ces principes sont déja consacres

par onze Etats membres de I'Union européenne?®°.

611.  Par cette présentation presque exhaustive des sources d’inspiration des rédacteurs de la Charte, le
ministre reconnait que ce nouveau texte procéde de I’intégration ascendante de normes présentes dans les
systémes juridiques d’autres Etats, de I"intégration descendante de normes régionales et internationales,
ainsi que de I'intégration de dispositions législatives de I’ordre juridique national. Il admet ainsi la

compatibilité de plusieurs traditions rivales avec la tradition originelle.

26 Cette dimension n’a évidemment pas pu étre traitée par C. Mialot et P. Dima Ehongo dans la mesure ol ces
derniers n’opérent aucune distinction entre les normes pragmatiques, éthiques et morales. Dés lors qu’est réalisée
cette distinction, on comprend mieux que les normes pragmatiques, d’ordre 1égislatif, puissent inspirer les normes
éthiques et morales, contenues dans la Constitution. Cette dynamique est au fondement méme du modele
processuel de formation de la volonté politique développé par J. Habermas dans les pages de Droit et démocratie.
Cf. HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 187.

257 a loi Barnier relative au renforcement de la protection de I’environnement insére les principes généraux du
droit de I’environnement dans le code de I’environnement. Ces principes sont eux-mémes dérivés du droit
international.

258 |_e ministre voit dans la Déclaration de Rio (1992) la formalisation du principe de développement durable, du
droit a un environnement sain et équilibré et du principe de précaution. En outre, il attribue a la Convention de
Rio la consécration du principe de prévention, a celle de Londres (1972) la reconnaissance du principe pollueur-
payeur, et a la Convention d’Aarhus (1998), le principe du droit d’acces a I’information, a la participation du
public et a I’acces a la justice environnementale.

29 .’ Acte unique européen (1986) consacre I’environnement en tant que véritable politiqgue communautaire. Le
traité de Maastricht (1992) considére pour la premiére fois le principe de précaution. Le traité d’ Amsterdam (1999)
fait du développement durable un objectif de I’'Union européenne.

260 ASSEMBLEE NATIONALE. Xlle législature - Session ordinaire de 2003-2004 - 229e séance - 2e séance du
mardi 25 mai 2004 - Compte rendu intégral. JORF A.N. (C.R.). Mai 2004, n° 50, p. 4039.
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b. La compatibilité des valeurs, critére d’appréciation des préférences
axiologiques rivales

612.  Dans son travail sur Le rapport aux valeurs et la controverse autour du concept de droit, Ridha
Chennoufi rappelle que dans la pensée de J. Habermas, les valeurs «obligent en fonction de certaines
conditions culturelles ou subjectives et obéissent a une rationalité téléologique »?1. Dans les pages de

Droit et démocratie?®?

, i emprunte en effet a Harry Frankfurt la distinction entre les valeurs comprises
comme des orientations axiologiques usuelles dans certains cadres culturels et celles agissant comme des

volitions d’ordre supérieur?®?,

613.  Ces deux définitions sont utiles a la compréhension des tests de compatibilité exercés sur un
systéme de valeurs susceptible de contenir les ressources nécessaires au renouvellement de la tradition.
On peut tirer de la révision de la Constitution francaise concernant le droit d’asile, un exemple de

discussion éthico-politique traitant de cette forme d’examen.

614.  En septembre 1993, un avis du Conseil d’Etat recommande d’amender la Constitution afin de
rendre 1’accord de Schengen pleinement effectif sur le territoire national. Le projet de loi constitutionnelle
qui fait suite & cette préconisation reconnait une crise épistémologique dans le fait que la norme
fondamentale en vigueur ne permet pas & I’Etat d’assumer sa part de responsabilité concernant 1entrée
sur son territoire d’un demandeur d’asile originaire d’un pays tiers. La proposition faite par le Président
de la République consiste donc a « affirmer dans la Constitution les principes posés par ces accords afin

264

de les rendre applicables d notre pays dans les mémes conditions qu’aux autres Etats européens »*%*,

Dans la présentation du projet devant 1’ Assemblée nationale, le garde des Sceaux précise par ailleurs que

261 CHENNOUFI, Ridha. Le rapport aux valeurs et la controverse autour du concept de droit. Dans : MESURE,
Sylvie, La rationalité des valeurs. Op. cit. p. 188.

262 HABERMAS, Jirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 280.

263 Chez H. Frankfurt on repére la nature axiologique des valeurs dans le fait que les désirs manifestés par un
acteur pour les appliquer se suffisent a eux-mémes. Ce désir de désirer quelque chose [A wants to want to X] est
utile a I’insertion du sujet au sein du groupe social qui manifeste un désir analogue (par exemple, je suis végétarien
parce que I’ensemble de la communauté est végétarienne et qu’il est mal vu d’adopter un régime différent). Cf.
FRANKFURT, Harry G. The importance of what we care about. Cambridge : Cambridge University Press, 1998.
p. 15. Par ailleurs, une valeur a le caractére d’une volition d’ordre supérieur [volition of the second order]
lorsqu’elle sert une valeur encore plus importante pour le sujet. La défense de cette valeur est alors un acte subjectif
qui dépend de la volonté de I’individu (par exemple, je mange végétarien parce que je suis sensible a la condition
des animaux d’élevage). Ibid. p. 16.

%64 BALLADUR, Edouard et MEHAIGNERIE, Pierre. Projet de loi constitutionnelle relatif aux accords
internationaux en matiére de droit d’asile présenté au nom de M. Francois Mitterrand, Président de la
République, par M. Edouard Balladur, Premier ministre, et par M. Pierre Méhaignerie, ministre d Etat, garde
des Sceaux, ministre de la justice. Projet de loi constitutionnelle n°645. Paris : Assemblée nationale, 1993. p. 2.
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cette exigence de compatibilité des conditions n’est envisageable qu’avec les Etats européens qui, avec la

France, forment une communauté de valeurs®.

615.  On reconnait ici un argument reposant sur une volition d’ordre supérieure qui détermine la
validité de la proposition de révision. Une telle réforme n’est en effet possible qu’a la condition que la
France se reconnaisse dans les valeurs portées par la Communauté européenne. On comprend donc que
seul un projet compatible avec les valeurs de plusieurs traditions rivales peut étre considéré comme valide

par le constituant.

616.  Ainsi, a partir des deux exemples invoqués pour illustrer la critique de la compatibilité opposée
aux propositions issues de ressources étrangeres, on saisit mieux la nature du premier critére d’évaluation
de la continuité des arguments éthico-politiques. Qu’elle soit examinée en fonction de systemes juridiques
ou de systémes de valeurs étrangers, cette compatibilité est systématiquement nécessaire pour concéder
la validité d’une innovation constitutionnelle. Cependant, cette exigence ne suffit pas a justifier cette
validité. Encore faut-il que la proposition se fonde sur un probléme identique rencontré dans la tradition

rivale.

2. L’exigence de coincidence d’objet pour une apprehension commune
des problemes éthico-politiques

617.  Laseconde forme de critique que J. Habermas porte au raisonnement d’A. Maclntyre au sujet du
renouvellement du monde vécu concerne 1’exigence de coincidence des problémes traités par chaque
tradition. Pour J. Habermas, il est clair que « la reconnaissance de la supériorité rationnelle d’une
tradition étrangére ne se laisse suffisamment motiver a partir de la perspective de sa tradition propre que
si les sujets d apprentissage peuvent comparer la force explicative des deux traditions a ['égard des

mémes problémes »?%¢,

618.  De ce point de vue, une proposition de rénovation de la Constitution ne peut étre considérée
comme valide que si les systemes juridiques ou les systémes de valeurs de chaque tradition ont la
prétention de résoudre des probléemes communs. On verra dans ce qui suit que la nature du test de

coincidence varie selon que 1’on a affaire a un systéme juridique ou a un systéme de valeurs.

265 ASSEMBLEE NATIONALE. Xe législature - Premiére session ordinaire de 1993-1994 - 39e séance - Compte
rendu intégral - 1re séance du mercredi 27 octobre 1993. JORF A.N. (C.R.). Octobre 1993, p. 4961.
266 HABERMAS, Jurgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 189.
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a. La coincidence des probléemes normatifs, I’exigence d’identification
d’objets juridiques communs

619.  En 1994, le constituant propose d’insérer au dix-septieme alinéa de I’article 75 de la Constitution
argentine, une nouvelle disposition visant & reconnaitre la préexistence ethnique et culturelle des peuples
indigénes sur le territoire national®®’. Cette reconnaissance est par ailleurs assortie de plusieurs droits et
obligations qui garantissent la protection immédiate de cette nouvelle valeur juridique. Sont notamment
reconnus pour la premiére fois au niveau constitutionnel, les droits a une éducation bilingue et
interculturelle, a la personnalité juridique des communautés, a la propriété communautaire des terres
occupeées traditionnellement, et a la participation des communautés a la gestion des affaires qui les

concernent%8,

620.  La révision ne fut que peu objet a débat, et la disposition fut approuvée a I’unanimité par les
représentants de la Convention constituante?®®. Néanmoins, il est intéressant de procéder a I’examen des
explications de vote dont plusieurs justifient cette innovation par sa coincidence avec des normes

analogues présentes dans des systemes juridigques rivaux.

621.  Pour certains, cette révision s’inscrit dans la continuité d’une série de normes provinciales®’®,

fédérales?’* et internationales?’? ayant toutes pour vocation de reconnaitre et de protéger 1’identité des

267 On pourra ici discuter du fait que cette révision constitue une réelle innovation, puisqu’une référence aux

populations locales est faite dés ’adoption de la Constitution de 1853. Toutefois, le constituant de 1994 opeére un
changement radical de posture. En effet, comme le remarque Morita Carrasco, le texte de 1853 ne reconnait aucun
droit aux peuples autochtones. Il attribue seulement au Congrés le rble de « conserver des relations pacifiques
avec les indiens et promouvoir leur conversion au catholicisme » [nous traduisons]. La réforme de 1994 met donc
fin & un anachronisme que ni la révision de 1860, ni celle de 1949 n’avait pu résorber. Cf. CARRASCO, Morita.
Los derechos de los pueblos indigenas en Argentina. Buenos Aires : Vinciguerra, 2000. p. 26.

268 |bid. pp. 41-46.

%69 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 292 Reunion - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 4066. Ce vote historique est I’un des seuls a avoir remporté ’'unanimité de la Convention constituante. Cf.
GARCIA LEMA, Alberto Manuel. Una reforma consensuada progresivamente. Un testimonio personal a los 25
afios de la reforma constitucional. Dans : GELLI, Maria Angélica, A 25 afios de la reforma constitucional de 1994.
Buenos Aires : La ley, 2019, p. 21.

270 On pensera par exemple aux Constitutions des provinces de Jujuy (1986), de Rio Negro (1988), ou de Formosa
(1991). Cf. ROBLEDO, Federico Justiniano. Tutela constitucional de los derechos de nuestros pueblos indigenas.
lus et Praxis. 2002, Vol. 8, n° 2, pp. 195-216.

271 pour Victor Bazan deux lois nationales inspirent le constituant : la loi 23.302 sur la politique indigéne et I’appui
aux communautés aborigénes, promulguée en 1985, et la loi 24.071 qui permet, en 1992, la ratification de la
Convention 169 de 1’OIT. Cf. BAZAN, Victor. Los derechos de los pueblos indigenas en Argentina: Diversos
aspectos de la problematica. Sus proyecciones en los ambitos interno e internacional. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. 2003, Vol. 36, n° 108, pp. 766-767

272 Figurent au rang des accords internationaux, la Convention 169 de ’OIT relative aux peuples indigénes, la
Déclaration des Nations unies sur les droits des Peuples indigénes, ainsi que les résolutions et les recommandations
du Comité des droits de I’'Homme, du Comité des droits de I’enfant et du Comité pour 1’élimination de la
discrimination raciale, et enfin celles de la Commission et de la Cour interaméricaine des droits de I’ Homme. Cf.
SALGADO, Juan Manuel et GOMIZ, Maria Micaela. Convenio 169 de la O.I.T. sobre pueblos indigenas: su
aplicacion en el derecho interno argentino. 2¢ éd. Neuquén : Observatorio de Derechos Humanos de Pueblos
Indigenas, 2010. p. 28.
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peuples indigénes en Argentine. Maria Cristina Figueroa remarque par exemple que la préexistence de la
culture aborigéne est déja reconnue par la Constitution de Rio Negro. De méme, la propriété
communautaire des terres traditionnelles est consacrée depuis 1985 par la loi fédérale sur la protection des
peuples indigénes. Dans la méme dynamique, Iobligation faite a I’Etat de consacrer la personnalité
juridique des communautés se rapproche des stipulations de la Convention 169 de I’Organisation

Internationale du Travail relative a la protection par les Nations de I’intégrité des peuples indigénes?2.

622.  Pour d’autres, elle permet au pays de s’aligner sur les dispositions similaires prévues dans les
Constitutions de nombreux Etats de la région?”*. Dora Rocha de Feldman, représentante pour la province
de Chubut, observe en ce sens que le droit a une éducation respectueuse des cultures autochtones est

également consacré par les normes fondamentales du Panama, du Nicaragua, du Pérou et de Colombie?™®.

623.  Ainsi, ces illustrations révelent non seulement la compatibilité¢ de la proposition avec d’autres
systémes juridiques, mais elles mettent également en exergue une coincidence d’objet avec ces derniers,

qui permet aux membres de la Convention de s’accorder sur la validité de la révision.

b. La coincidence des problemes axiologiques, une méme
préoccupation pour la défense de valeurs communes

624.  En 1994, la réforme du statut des communautés indigénes sur le territoire de la République
argentine n’est pas seulement inspirée par la volonté de mimétisme juridique du constituant. Bien au
contraire, elle est avant tout le fait de pressions politiques exercées par une grande diversité de groupes et
d’organisations indigenes avec le soutien du Forum permanent pour les questions indigénes de
I’Organisation des Nations unies, de 1’Association indigene de la République Argentine, ou encore
I’Equipo nacional de pastoral aborigen, influente association catholique de protection des droits des
peuples autochtones?’8. Dés lors, le constituant puise aussi dans ces revendications pour faire évoluer la

tradition juridique.

213 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 292 Reunién - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 4086.

274 parmi les Etats latino-américains ayant, déja a cette époque, adopté des mesures de protection des peuples
indigenes, on retrouve le Panama (1971), le Nicaragua (1986), le Brésil (1988), la Colombie (1991), le Salvador
(1992), le Guatemala (1992), le Mexique (1992) et le Pérou (1993). Cf. JEZIENIECKI, Maria Cecilia. Propiedad
comunitaria indigena: una mirada desde la legislacion comparada. Dans : KOSOVSKY, Fernando et [IVANOFF,
Sonia Liliana, Propiedad comunitaria indigena. Comodoro Rivadavia : Universidad de la Patagonia, 2015, p. 141.
215 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 292 Reunion - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 4089.

216 FARIAS-MAFFET, Gloria. Peuples indigénes et élargissement de la citoyenneté: vers une Argentine
« multiculturaliste ». Dans : COHEN, James et SPENSKY, Martine, Citoyenneté et diversité. Clermond-Ferrand :
Presses Universitaires Blaise Pascal, 2009, pp. 270-271.
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625.  De nouveau, on remarque que 1’un des arguments mobilisé par Maria C. Figueroa pour justifier
son vote positif de la réforme tient au fait que le projet de révision s’accorde avec 1’espérance des groupes
indigénes de voir se concrétiser, dans le texte constitutionnel, plusieurs droits et obligations protégeant
leur identité éthique et culturelle?’”.

626.  Par ailleurs, dans son explication de vote, D. Rocha de Feldman relate que I’aspiration a une
éducation bilingue et interculturelle n’est pas nouvelle et constitue au contraire une préoccupation
manifestée de longue date par les communautés indigénes. Cette exigence représente en effet I’'une des
composantes essentielles de leurs systemes de valeurs dans la mesure ou elle apporte une garantie

nécessaire a la préservation de leurs identités®’®,

627. A travers ces deux observations, on comprend donc que les représentantes & la Convention
élargissent leur compréhension de la validité de la proposition en se fondant sur la coincidence des valeurs
défendues par la tradition originelle et les traditions rivales. Cette correspondance d’objets permet ainsi de

reconnaitre la Iégitimité de I’innovation juridique apportée au texte constitutionnel.

628.  Finalement, on retiendra de I’analyse des examens de coincidence portés sur des systemes
juridiques et sur des systemes de valeurs que la validité des propositions d’innovation ne se réduit pas a la
compatibilité des traditions. Il est encore nécessaire de mettre en exergue le fait que ces traditions
affrontent des problémes communs pour garantir la stabilité de leurs mondes vécus respectifs. A cette
double condition seulement pourront étre surmontées les crises épistémologiques par appropriation des

ressources contenues dans une tradition rivale.

629.  Conclusion de section. Dans cette seconde section, on s’est attaché a comprendre comment le
constituant était en mesure d’apporter des réponses aux crises épistémologiques traversées par sa propre

tradition juridique.

630.  Un premier développement s’est ainsi concentré sur la nature des propositions langagieres
susceptibles d’étre formulées pour résoudre ces crises. On aura alors compris gque ces propositions varient
selon que la résolution des problémes nécessite une réinterprétation ou une innovation de la tradition
originelle. Sont ainsi qualifiés de réinterprétation les énoncés visant a une meilleure compréhension de la
tradition a partir des seules ressources du monde vécu. Les énoncés d’innovation sont quant a eux

reconnaissables par I’invocation de ressources contenues dans une tradition rivale.

21T CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE. 292 Reunién - 32 Sesion Ordinaria (Continuacion). Op.
cit. p. 4087.
218 1hid. p. 4089.
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631.  Par ailleurs, le second développement de ce travail entendait appréhender la complexité des
méthodes d’examen des prétentions a la validit¢ contenues dans les projets du constituant. Qu’elles
poursuivent une logique d’interprétation ou d’innovation, chaque proposition se trouve en premier lieu
soumise a un test de cohérence visant a determiner sa pertinence et son efficacité. Compte tenu de la
particularité de leur nature exogene, les propositions d’innovation sont dans un deuxiéme temps
contraintes a un test de continuité afin d’évaluer la compatibilité de la tradition originelle avec la tradition

rivale, ainsi que la coincidence des problémes rencontres.
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CONCLUSION DU DEUXIEME CHAPITRE

632. A I'issue de ce deuxiéme chapitre on aura réussi a saisir la portée des discussions éthiques qui
ceuvrent a la formation d’une volonté politique orientée vers les choix de vie de lacommunaute. Avec A.
Macintyre, on acompris que cette forme de débat intervient suite & une crise épistémologique occasionnée
par la remise en cause progressive de la stabilit¢ du monde vécu. Pour mieux appréhender ce
raisonnement, ce travail s’est donc proposé d’étudier deux moments : le premier, ou la stabilité de la
tradition de vie n’a pas encore ét¢ fondamentalement critiquée, et le second, ou la tradition est tellement

ébranlée qu’elle exige une intervention du constituant pour définir un nouveau paradigme normatif.

633.  L’analyse du premier moment a tout d’abord cherché a donner une définition fonctionnaliste du
concept de Constitution. Celle-ci est entendue comme un ensemble de valeurs, d’institutions et de
pratiques qui reflétent 1’identité et les aspirations de la communauté. Les valeurs fournissent un cadre
général permettant de garantir la cohérence du savoir juridique contenu dans la Constitution et de veiller
a la continuité du systeme de droit. Les institutions et les pratiques se présentent comme des €léments
systémiques qui concourent a ’application des composantes structurelles de la norme fondamentale. 1l
arrive toutefois que ces différentes sphéres du monde vécu constitutionnel se trouvent remises en question
par des critiques portant tantot sur le savoir juridique, tantot sur les garanties d’intégration des groupes

sociaux et de socialisation des membres de la communauté.

634.  Lorsque ces critiques atteignent un degré tel que les ressources propres du monde vécu ne
suffisent plus a résoudre les conflits, le constituant peut étre amené a considérer 1’existence d’une crise
épistémologique. Il propose alors de renouveler la tradition originelle en invitant a réinterpréter les aspects
les plus problématiques du monde vécu, ou a apporter certaines innovations par appropriation des
ressources dune tradition rivale. Pour étre considérées comme valides, ces propositions sont ensuite

soumises a un double examen visant a déterminer la cohérence et la continuité de chaque prétention.

A la suite de cet exposé, on comprend donc mieux la nature des discussions éthico-politiques qui
contribuent a la définition de 1’identité et du projet de vie de la société. Celles-ci se présentent comme le
prolongement des préoccupations pragmatiques qui ont occupé le premier chapitre de ce travail de
recherche. Mais ces réflexions n’épuisent pas encore 1’étendue des discussions pratiques permettant
I’expression de la volonté politique. Une derniére catégorie est relative aux questions morales auxquelles
toute société se trouve systématiquement confrontée. Une troisieme analyse sera donc portée sur cet

ultime aspect.






CHAPITRE 3.

LES NORMES DEONTOLOGIQUES, PRODUIT DES
DISCUSSIONS MORALES

635.  «La philosophie morale doit étre entendue comme la philosophie des actions obligatoires »
[nous traduisons]*. Au moment de s’intéresser aux discussions morales, c’est encore C. Taylor qui inspire
la pensée de J. Habermas. En 1989, la publication de Sources of the self, permet en effet de comprendre
la philosophie morale comme un moyen de définition des critéres et des procédures déterminant le champ

des conduites obligatoires et universelles imposables aux membres de la société.

636. A lasuite de Thomas Hobbes et de Kant, cette prémisse pousse J. Habermas & s’interroger sur les
moyens de fondation en raison des régles morales. Avec Ernst Tugendhat, il rejette tout d’abord la célébre
Régle d’or de Hobbes ou serait permise une appréciation égocentrique de la justesse des régles morales?.
Rien, en effet, ne permet de considérer que ce qui est bon (ou mauvais) pour soi-méme est également bon
(ou mauvais) pour tout autre. L’approche de Hobbes n’est aucunement compatible avec le caractére
objectif des regles morales et permet seulement au sujet de décider de la conduite a tenir pour réaliser son

propre projet de vie®,

637.  Pour J. Habermas, Kant a au contraire le mérite de depasser les contingences téléologiques de la
morale individuelle* en développant I’idée qu’une régle morale n’est objectivement juste que dés lors que
« chacun puisse vouloir en méme temps qu elle devienne une régle universelle »°. On reconnait ici ’idée

d’un impératif catégorique qui présente I’avantage d’appréhender les jugements moraux selon une double

I TAYLOR, Charles. Sources of the self. The making of the modern identity. Cambridge : Harvard University
Press, 1989. p. 79.

2 Au sens entendu par Hobbes, il n’est pas méme nécessaire de proclamer les lois naturelles de conduite
individuelle puisque chacune se trouve contenue dans « [‘unique précepte : tout ce que vous voulez que les
hommes vous fassent, faites-le-leur ». Cf. HOBBES, Thomas. Léviathan. Paris : Librairie philosophique J. Vrin
et Dalloz, 2004. p. 208.

3 TUGENDHAT, Ernst. Problemas de la ética. Barcelona : Editorial Critica, 1988. p. 54.

4 Les commandements moraux sont alors indifférents a la subjectivité des buts et des préférences, et a I’absolu de
vie bonne poursuivit par le sujet. Cf. HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 101.

5 KANT, Emmanuel. Fondements de la métaphysique des meeurs. Op. cit. p. 94.



exigence d ‘impartialité et de généralisation®. Dans la perspective de Kant, cette double exigence se trouve
satisfaite sous trois conditions tenant au caractére absolu de la regle, au caractére déterminé de son contenu

et & [ ‘univocité des destinataires’.

638.  Cette approche strictement libérale est toutefois critiquable. D’une part, Kant ignore la relativité
conjoncturelle des principes moraux. En supposant une égalité abstraite des intéréts individuels, il néglige
I’analyse des phénoménes susceptibles de se produire dans des situations concrétes®. D’autre part, la régle
n’est déterminée, et son destinataire univoque, que dans la mesure ou les principes moraux inspirent des
actions négatives conduisant le sujet a s’abstenir d’adopter certains comportements. Kant prétend ainsi
que le respect des regles morales dépend de la seule volonté des acteurs pris isolément. Il ne tient toutefois

pas compte de I’étendue des régles morales positives nécessaires  la vie en société®.

639.  Chez les penseurs contemporains, on repére plusieurs tentatives de correction des apories
kantiennes. L une des plus connues est certainement la théorie du voile d’ignorance développée par John
Rawls a partir des années 1970. Dans sa Théorie de la justice, Rawls propose un modéle ou la validité des
principes moraux serait garantie par un voile d’ignorance libérant chacun des avantages et des
désavantages conférées par le hasard naturel et les contingences sociales de maniére a favoriser une
négociation équitable entre tous les membres de la discussion®®. De ce point de vue, Rawls contourne les
vicissitudes du point de vue monologique hobbesien sans pour autant cantonner les discussions morales
a une stricte délimitation de droits et devoirs negatifs. Néanmoins, le recours a I’artifice du voile
d’ignorance souffre plusieurs critiques. D’abord, cette théorie ne tient pas face au pluralisme social et

idéologique de la société moderne. Ensuite, elle n’apporte aucune certitude d’un dépassement de la

8 LANGLOIS, Luc. Impératif catégorique, principe de généralisation et situation d’action. Cités. 2004, Vol. 3,
n° 19, p. 154. A la différence de la de la Régle d’or, influencée par I’identité du sujet, I’impératif catégorique
représente « une action comme nécessaire pour elle-méme, et sans rapport a un autre but, comme nécessaire
objectivement ». Cf. KANT, Emmanuel. Fondements de la métaphysique des meeurs. Ibid. p. 85.
"HABERMAS, liirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 151.

8 HABERMAS, Jiirgen. La technique et la science comme « idéologie ». Paris : Gallimard, 1973. p. 180. A titre
d’illustration, on pense notamment a I’interdiction de tuer. S’il est vrai qu’une telle interdiction vaut dans I’absolu,
elle ne saurait toutefois s’appliquer a une situation de légitime défense ou un sujet commettrait une telle action
pour préserver sa propre existence.

® HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. pp. 154-157. L’interdiction de tuer ne correspond
pas seulement a I’obligation de s’abstenir de réaliser une action entrainant la mort d’un autre individu. Au sein
d’une famille par exemple, elle implique également I’obligation pour les parents de subvenir aux besoins vitaux
de leurs enfants pour assurer leur survie. Cette obligation n’est toutefois plus déterminée puisqu’elle dépend aussi
des contingences matérielles et circonstancielles qui pésent sur la structure familiale. La capacité a subvenir aux
besoins vitaux des enfants n’est pas seulement une question de volonté des parents, mais dépend aussi d’autres
facteurs tels que leur niveau de ressource ou le contexte économique. Par ailleurs, les destinataires de ’obligation
ne sont plus univoques. Puisque la réalisation de I’action est aussi fonction de contingences extérieures, les parents
dans I’incapacité de subvenir aux besoins vitaux de leurs enfants ne sauraient étre tenus pour les seuls responsables
de I’inaccomplissement de leurs obligations. Cette responsabilité incombe aussi a d’autres acteurs également dans
I’obligation de respecter cette régle morale.

10 RAWLS, John. Théorie de la justice. Op. cit. p. 38.
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transcendance morale kantienne. Rien n’assure que les acteurs, privés de leurs perspectives
d’interprétation individuelles, disposent des informations suffisantes pour saisir I’étendue des situations

particuliéres opposables & chaque régle moralet?.

640.  Atravers son éthique de la discussion, J. Habermas prétend surmonter ces deux limites :

L’éthique de la discussion considére que le point de vue moral prend corps
dans la procédure d’une argumentation intersubjective, procédure qui oblige les
participants, par voire d’idéalisation, a étendre les limites de leurs perspectives
d’interprétation. [Elle] s’appuie sur I’intuition selon laquelle ’application du
principe d’universalisation bien compris requiert une « adoption de réle idéale »

qui soit mise en ceuvre d’un commun accord®?.

641.  Iln’estplusici question d’artifice. La théorie de la discussion ne se soustrait pas aux contingences
individuelles. Elle s’en nourrit au contraire, et s’intéresse aux garanties procédurales d’une
intercompréhension des perspectives d’actions afin que chaque participant a la discussion puisse adopter
la perspective de tous les autres et coincider sur I’adoption de régles déontologiques universellement
reconnues comme justes. C’est d’ailleurs cette prétention a 1’universalité qui sert de justification a J.
Habermas pour soutenir I’existence de principes moraux dans 1’ordre juridique. Dans les sociétés
complexes explique-t-il, « la morale ne parvient bel et bien a une effectivité qui excéde la sphére de la
proximité que dés Uinstant ou elle peut étre traduite dans les termes du code juridique »*3. C’est donc le

recours au droit qui donne a la morale son caractére universel.

642.  Cette assertion intéresse particulierement le développement de ce troisieme chapitre. Avec J.
Habermas on comprend en effet que les discussions morales sont d’abord des échanges d’interprétation
concernant la justesse des regles de conduite s’appliquant a une communauté de vie. Ces discussions
n’acquiérent de caractére universel qu’a travers le prisme de la procédure juridique. A partir de cette
comprehension, on cherchera donc a organiser ce chapitre en deux temps. Une premiére section entendra
explorer I’étendue de principes moraux régissant les conduites individuelles au sein de la communauté.
La seconde permettra quant a elle d’appréhender le processus de transformation des principes moraux de

proximité en principes juridiques universels.

' HABERMAS, Jirgen. Reconciliation through the public use of reason: remarks on John Rawls’s political
liberalism. The Journal of Philosophy. 1995, Vol. 92, n° 3, p. 117.

2 RAWLS, John et HABERMAS, Jiirgen. Débat sur la justice politique. Op. cit. p. 23.

13 HABERMAS, Jiirgen. Droit et démocratie... Op. cit. p. 126.
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SECTION 1.L’OBSERVATION DES REGLES DE
CONDUITE, CONTINGENCES MORALES DE LA
VIE QUOTIDIENNE

643.  La justification de la fondation en raison de regles morales s’explique chez J. Habermas par
I’essentialisation du phénomeéne de sociabilité!*. Puisque 1individu est un étre socialisé par nature, il
incombe a la communauté de vie de formuler les principes de reconnaissance réciproque nécessaires a
I’activité communicationnelle de ses membres®®. Cette socialisation échappe & Kant qui appréhende
seulement le sens étroit du concept de morale. Réduite a la seule sphere privée, la morale ne permet pas

d’organiser la coexistence des sujets et se contente simplement d’en garantir la possibilité®.

644.  Pour surmonter cet écueil, J. Habermas propose de concevoir les régles morales comme les
présuppositions communicationnelles universelles nécessaires a la praxis argumentative!’. 1l convoque
alors 1’éthique normative de Bernard Gert, dont les commandements moraux intégrent pleinement ces

présuppositions. Ces commandements sont au hombre de dix :
1. Tu ne dois pas tuer. 6. Tu dois tenir tes promesses.
2. Tu ne dois pas causer de douleurs. 7. Tudois étre honnéte.
3. Tune dois limiter personne dans ses capacités. 8. Tu dois respecter les régles.
4. Tu ne dois priver personne de ses libertés. 9. Tu dois respecter la loi.

5. Tu ne dois priver personne de la satisfaction de  10. Tu dois faire ton devoir [nous
ses plaisirs. traduisons]*®.

14 HABERMAS, Jiirgen. De [’éthique de la discussion. Op. cit. p. 150.

15 HABERMAS, Jiirgen. La pensée postmétaphysique: essais philosophiques. Paris : Armand Colin, 1993. p. 231.
16 Cette posture est partagée par de nombreux penseurs libéraux contemporains. Pour Charles Fried par exemple,
I’intégrité de la personne apparait suffisamment protégée dés lors que sont consacrés les devoirs négatifs obligeant
chacun a s’abstenir de certaines actions pour protéger les droits d’autrui. Cf. FRIED, Charles. Right and Wrong.
Cambridge : Harvard University Press, 1978. p. 22. Pour J. Habe