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Contrat et auto-référence en droit suivant
Gunther Teubner : une «méprise constructive» ?

Michel COUTU(1)
Université de Montréal

Introduction

Parmi les tenants de la théorie autopoiétique du droit, Gunther
Teubner demeure sans doute I'un de ceux qui accordent la plus grande
attention 2 la sociologie du contrat. Alors que l'interventionnisme direct
du droit sur le mode législatif ou réglementaire lui parait trop souvent se
buter 2 la logique autoréférentielle spécifique des divers sous-systemes
sociaux, le contrat présente a son avis des possibilités davantage
adéquates de couplage structurel entre spheres autopoiétiques. A tout
événement, la politique juridique est également susceptible d'y trouver
son compte: elle peut en effet prendre appui sur le rapport contractuel
pour réaliser de maniére plus souple ses objectifs, en recourant pour ce
faire, par exemple, aux clauses générales du droit privé(2). Le droit
évite alors la mobilisation considérable de ressources que présuppose
fréquemment une intervention plus directe, aux effets de toute fagon
aléatoires. Par ailleurs, le paradigme du pluralisme juridique,
réinterprété récemment par Teubner(3), permet d'attribuer un role
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encore plus significatif au contrat: celui-ci devient en effet I'un des
vecteurs essentiels a la régulation du pluralisme juridique(4).

Sans nul doute, l'approche théorique défendue par Teubner
présente a priori un faible degré de convivialité(5) : I'acces en est
difficile, tant sur le plan conceptuel du fait de I'emprunt d'un grand
nombre de notions (e.g. «autopoiese», «hypercycle», «re-entry», etc.)
a la biologie, a la cybemétique et a la théorie générale des systemes,
toutes disciplines peu familiéres aux juristes, que sur le plan substantif,
s'agissant d'une pensée en constante évolution - laquelle se démarque
en plusieurs points fondamentaux de celle de son inspirateur, Niklas
Luhmann(6) - et qui se construit au demeurant sur la base d'une
conception radicale de I'autonomie du droit. Cette derniére conception,
en particulier, heurte la maniére courante d'envisager les rapports entre
droit et société(7). Mais précisément le fait de penser le systéme
juridique en terme d'autoréférentialité permet & mon avis de porter un
regard novateur sur le phénomene du contrat, rendant davantage justice
que d'autres approches théoriques a la complexité des liens qui se
tissent notamment entre le droit et I'économie. En outre I'intensité des
discussions soulevées par l'introduction de la notion d'autopoiése
juridique, I'ampleur des remises en question et des clarifications
scientifiques qu'imposent 1'acceptation ou le rejet de ce paradigme font
qu'il s’agit 13 d'une orientation théorique qu'on ne peut simplement
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ignorer(8). La contribution de la théorie autopoiétique a la sociologie du
contrat - 'un des axes majeurs de la réflexion de Teubner - doit en
conséquence faire l'objet d'une évaluation attentive, méme si ses
présupposés épistémologiques et méthodologiques appellent de
nécessaires réserves.

Afin d'apprécier ainsi de manidre critique I'intérét des travaux de
Teubner du point de vue d'une théorie sociologique du contrat, nous
procéderons dans un premier temps a un rappel succinct, sur un mode
uniquement descriptif, de certains éléments caractéristiques de sa
conception, en nous attachant aux thémes de 'autonomie du droit, de la
rationalité juridique et du pluralisme juridique. Dans un second temps,
nous tenterons de mesurer I'apport du modele proposé par Teubner, en
le confrontant aux théories relationnelles du contrat que l'on peut
notamment associer - en dépit de leurs divergences - aux noms de Ian
R. Macneil et de Stewart Macaulay , théories qui ont joué et jouent
encore un role crucial dans le développement d'une approche
spécifiquement sociologique du droit des contrats(9). Cette mise en
paralléle des deux conceptions nous conduira a formuler des remarques
plus globales visant divers aspects de la théorie autopoiétique telle que
construite par Teubner.

I. La théorie autopoiétique du contrat chez Gunther
Teubner

1. Les aspects généraux de la théorie : autonomie, rationalité

et pluralité du droit

Avant d'aborder la sociologie du contrat chez Teubner, il importe
de cerner les présupposés généraux de la théorie autopoiétique, lesquels
influent directement sur l'analyse du phénomeéne contractuel. Ces
présupposés peuvent &tre ramenés a trois dimensions essentielles, celles
de I'autonomie (a), de la rationalité (b) et de la pluralité du droit (©).

(a) Autonomie du droit. Ce n'est que progressivement que
Luhmann en est venu & concevoir le droit comme un sous-systeme

8. V. en ce sens André-Jean ARNAUD, Préface, in André-Jean ARNAUD, Pierre
GUIBENTIF, Niklas Luhmann observateur du droit, Paris, LGDJ, 1995, p. 5
et s.

9. Cf. Robert W. GORDON, Macaulay, Macneil, and the Discovery of Solidarity
and Power in Contract Law, in (1985) Wisconsin Law Review 565-579.
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autonome de la société(10). Avant le début des années soixante-dix,
Luhmann comprend plutdt le droit - en nette opposition avec la
conception de Parsons(11) - comme représentant une structure du
systeme politique. Les rapports se tissant entre le droit et les sous-
systémes sociaux impliquent toujours la médiation de la politique. Par
la suite toutefois, la théorie luhmannienne tend a autonomiser le droit
par rapport a la sphére politique et le définit désormais comme un sous-
systeme différencié de la société. Néanmoins, le droit demeure
appréhendé a ce stade en fonction du paradigme des systémes ouverts a
I'environnement, ce qui entraine l'existence de rapports directs
d'échange entre les divers sous-systémes sociaux.

La notion d'autopoitse, a laquelle Luhmann se référe pour la
premicre fois en 1980 en 'empruntant a la biologie(12), sous-tend un
changement radical de paradigme qui va autoriser une définition,
beaucoup plus précise que ce n'était le cas jusqu'alors, du degré
d'autonomie des systémes sociaux et du type de relation entretenue avec
I'environnement. Cette derniére relation est pensée de maniére
paradoxale en termes de clOture opérationnelle et d'ouverture
cognitive(13). Suivant Luhmann, un systeme autopoiétique - tel le
droit - qui produit et reproduit l'ensemble de ses éléments constitutifs
(processus, opérations, structures) est un systéme opérationnellement
clos - et non fonctionnellement adapté - & I'environnement.

Cette cloture opérationnelle est possible car le systéme, dont les
éléments constitutifs sont des communications, identifie ces
communications sur la base d'un code binaire particulier (ex: le code
vrai/faux pour la science, pouvoir/opposition pour la politique,
paiement/non-paiement pour 1'économie, etc.). Ce code, comme 'écrit
Guibentif, représente une donnée sémantique, consistant en la
différence entre deux termes opposés(14). Quant au systéme juridique,

10.  Pierre GUIBENTIF, Introduction, in Niklas Luhmann observateur du droit,
op.cit., p.37 ets.

11.  Parsons situait le droit a l'intérieur du sous-systeme de la «communauté
sociétale» et non du sous-systeme politique. Cf. Guy ROCHER, Le droit et la
sociologie du droit chez Talcott Parsons, in Etudes de sociologie du droit et de
I'éthique, Montréal, Les Editions Thémis, 1996, 175-204, p. 183 et s; ID,,
Talcott Parsons et la sociologie américaine, Paris, PUF, 1972, p. 90.

12.  Pierre GUIBENTIF, Introduction, in Niklas Luhmann observateur du droit,
op.cit., p. 26.

13.  Cf. Juan Antonio Garcia AMADO, La société et le droit chez Luhmann, in
id., p. 116.

14.  Pierre GUIBENTIF, Introduction, loc.cit., p. 43.
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le code utilisé demeure celui du légal/illégal - c'est ainsi qu'on rend
généralement l'opposition recht/unrecht utilisée par Luhmann. Si, par
T'utilisation d'un code spécifique, le systéme juridique se ferme
opérationnellement a l'environnement, il ne faut pour autant nullement
conclure que le droit accéde a un état d'autarcie par rapport aux autres
systémes sociaux. La distinction méme entre systéme et monde ambiant
implique la nécessité d'un rapport a I'environnement. .
Toutefois, tel que le remarque Teubner - marquant ict une
certaine distance a I'égard de Luhmann -, la théorie autqpol’étxqueAs’est
davantage attachée a développer l'analyse de la notion de cloture
opérationnelle qu'a préciser le sens et les conditions de l'ouverture des
systémes autoréférentiels au regard de l'environnement(15). La notion-
clé demeure celle de couplage structurel, laquelle remplace la catégorie
input/output découlant du paradigme des systemes ouverts a
l'environnement(16). A premiére vue, le couplage structurel ne présente
que des possibilités trés limitées de rencontre entre systemes: un
systéme social, en effet, «dans son fonctlox'mement\ courant n obs.erve
pas ces couplages structurels, mais il doit faire face a des perturbations,
des irritations, des surprises et des déceptions transmises par ses
couplages structurels et il doit assimiler de telles gmblgultesAct s'en
accommoder»(17). Une telle logique de la perturbation ne parait guere
encourageante, a priori, du point de vue d'une éventuelle régulation de
la sphére économique par le droit, probleme auquel Teubner consacre
l'essentiel de ses travaux. Droit et économie n'entreraient en effet en
interaction que sur le mode d'une coévolution aveugle, peu compatible
avec le projet régulatoire du droit moderne(18). '
L'évidence factuelle indique pourtant que l'on retrouve bien
davantage d'affinités électives dans la coévolution du drmtwet ,de la
société, que la métaphore de «l'ordre par le bruit» ou 1’1dee de
perturbations réciproques ne le laissent présager(19). En conséquence,
Teubner propose de raffiner le concept de couplage struct/urel, d'une
insuffisante complexité & son avis pour rendre compte adéquatement
des rapports s'établissant entre les systemes sociaux et leur

15.  Gunther TEUBNER, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism,
loc.cit., p. 1445. . ) '

16. Niklas LUHMANN, Cléture et couplage, in André-Jean ARNAUD, Pierre
GUIBENTIF, Niklas Luhmann observateur du droit, op.cit., 75-93, p. 86.

17.  Ibidem. » .

18.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 101 ets.

19.  Gunther TEUBNER, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism,
loc.cit., p. 1447.
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environnement au sein de la société globale. En fait, deux types
spécifiques de couplage structurel peuvent étre distingués, suivant que
le contact intersystémique intervient entre des systémes relevant de
domaines totalement différents (tels le psychisme et la communication)
ou se produit au contraire entre des systémes s'étant progressivement
différenciés au sein d'un méme domaine (par exemple, le droit et
I'économie dans le cadre de la société)(20). Cette derniere forme de
contact est qualifiée par Teubner de phénomene d'interférence. Celle-ci
résulte de ce que la communication prenant place dans le systeme
considéré représente également, uno actu, une communication du
domaine global a I'intérieur duquel le systeme s'est différencié et peut
constituer aussi un acte communicationnel dans le cadre d'autres sous-
systemes s'étant différenciés a partir de ce domaine. Ainsi, une
communication juridique représente nécessairement une communication
de la sociét¢ en méme temps, le cas échéant, qu'une communication
spécialisée a l'intérieur de la sphere économique ou politique(21).

(b) Rationalité du droit. II importe d'introduire une dimension
supplémentaire de l'analyse de Teubner, celle, fondamentale, de la crise
contemporaine de la rationalité juridique, ce qui nous permettra par la
suite de cerner avec davantage de précision la dynamique du contrat du
point de vue des rapports systeme juridique/environnement. La
perspective adoptée fait ici appel a4 une reconstruction et a un
prolongement, dans la perspective de la théorie des systémes, de la
réﬂpxiop initiale de Max Weber. Comme on sait, pour ce dernier, une
antinomie insurmontable traverse le droit contemporain, celle qui met en
opposition les rationalités juridiques formelle et matérielle(22); en outre,
le mouvement de matérialisation du droit, perceptible par exemple dans
la différenciation toujours croissante de branches spécialisées de la
pratique juridique ou a un autre niveau dans les exigences d'une
subordination de la logique juridique a des considérants matériels
d'ordre €éthique, sociaux ou politique, met en danger 'autonomie de la
sphere juridique, laquelle demeure essentiellement fonction du

20.  Gunther TEUBNER, Régulation et pluralité juridigue: Comment la politique
préléve la plus-value normative de la circulation de l'argent, in Gunther
TEUBNER, Droit et réflexivité: L'auto-référence en droit et dans l'organisation,
op.cit., 149-170, p. 159.

21, Voir, dans une perspective voisine, Niklas LUHMANN, Cloture et couplage,
loc.cit., p. 88 et s.

22.  Voir Michel COUTU, Max Weber et les rationalités du droit, op.cit., p. 63
et s.
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déploiement d'une rationalité d'ordre formel(23). Teubner appréhende
cette antinomie des rationalités formelle et matérielle du droit sous
l'angle d'un conflit intersystémique entre la sphere juridique et les
autres sous-systémes sociaux. La rationalité¢ formelle du droit
représente I'expression méme de l'auto-référentialité et de la cloture
autopoiétique du systeme juridique(24) : une norme juridique revet
ainsi un caractére formel lorsqu'elle se constitue de maniere auto-
référentielle, sur la base d'une interruption de la référence a
V'environnement social(25). La fermeture opérationnelle du systeme
juridique sur la base d'une jonction «hypercyclique» de ses ¢léments
constitutifs exige en effet «une trés grande performance en fait de
consistance décisionnelle interne, d'élaboration doctrinale et de sécurité
juridique»(26). La formalisation du droit demeure donc indissociable
d'une prise de distance radicale par rapport a l'environnement, laquelle
paradoxalement accroit d'autant les possibilités de conflit entre la
rationalité spécifique de la sphére juridique et les logiques autonomes
des autres sous-systeémes sociaux.

L'émergence de conflits aigus entre rationalité juridique et
rationalité sociale peut étre mise en relation, dans une perspective
évolutionnaire, avec le développement de I'Etat social intervention-
niste(27). Le droit formel tel que congu au dix-neuvieme siécle autorise,
en limitant au maximum les interférences entre la spheére juridique et
I'environnement, une progression considérable de l'auto-référentialité
des divers sous-systémes sociaux. La cloture opérationnelle et I'autono-
misation correspondante des sous-systémes s'accompagnent toutefois
de dysfonctions sociales qui rendent impérieux un abandon du retrait de
la politique juridique dans le pur formalisme. D'ou l'apparition de I'Etat
social interventionniste avec en particulier sa conception instrumentale
du droit fondée sur la rationalité matérielle. La matérialisation du droit
caractéristique du vingtiéme siécle provoque toutefois des formes
nouvelles de dysfonctions sociales et de conflits intersystémiques.
Voient le jour, en effet, des conflits violents entre I'information et
l'interférence systémiques, c'est-a-dire entre les modeles de la réalité

23, Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, op.cit., p. 503 et s. [Trad. fr. par
Jacques Grosclaude : Max WEBER, Sociologie du droit, Paris, P.UF., 1986,
p. 219 et s.§

24.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 165 et s.

25.  Ibidem, p. 65.

26. Ibidem, p. 165.

27, Gunther TEUBNER, Autopoiesis in Law and Society: A Rejoinder to
Blankenburg, in Law & Society Review vol. 18, 1984, p. 291-301.
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externe autoconstruits a I'intérieur de chaque systeme et les opérations
réclles des diverses spheres autopoiétiques. Ainsi, point sur lequel
Teubner centre son intérét, la représentation juridique de 1'économie se
heurte aux processus réels de celle-ci(28). Le droit instrumental recourt,
suivant Teubner, a des modeles hétérogénes de fonctionnement du
systeme économique qui demeurent beaucoup trop univoques - s'en
remettant notamment a une conception linéaire de la causalité - pour
rendre compte adéquatement de la complexité des opérations
systémiques.

On remarquera que le propos de Teubner ne s'attache pas a
déplorer la présence croissante d'éléments de rationalité matérielle dans
le droit contemporain(29). Il souligne expressément ne pas partager les
pronostics a cet égard pessimistes de Max Weber(30) ou, pour des
motifs tout autres, de Franz Neumann(31). La matérialisation du droit
contemporain représente un développement incontournable(32), elle
reflete la différenciation fonctionnelle de la société, «le conflit perpétuel

28.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 164.

29.  Teubner estime en effet qu'il faut tenter d'échapper a la perspective rétrograde
d'une «logique de la décadence» liée a l'indétermination juridique, produit de
I'émergence d'une rationalit€ de type matériel. Cf. ibidem, p. 162.

30. Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, op.cit., p.505 et s. [Trad. fr.,
p. 223 et s.] Nous avons toutefois relevé que la critique des tendances
antiformelles du droit moderne tient beaucoup moins, chez Weber, d'une
adhésion rigide a la Begriffjurisprudenz que d'une sobre appréciation des
dangers d'une matérialisation du droit dans le cadre bureaucratique lié au
contexte allemand de I'époque. Cf. Michel COUTU, Max Weber et les
rationalités du droit, op.cit., p. 237 et s.

31.  Pour lequel les progrés du droit matériel et la dévaluation du formalisme
Juridique correspondent aux attentes du capitalisme de type monopoliste. Voir
Franz NEUMANN, The Rule of Law. Political Theory and the Legal System
in Modern Society, Leamington Spa, Berg Publishers, 1986.

32.  Cf. Gunther TEUBNER, La juridicisation: concepts, caractéres, limites et
alternatives, in Gunther TEUBNER, Droit et réflexivité: L'auto-référence en
droit et dans l'organisation, op.cit., p. 70: «La juridicisation ne signifie pas
simplement croissance du droit, mais désigne un processus au cours duquel
I'Etat social engendre un type juridique nouveau, le droit régulatoire. Seule
constitue la spécificité du phénomeéne contemporain de la juridicisation la
réunion de deux éléments - matérialisation ez projet de 1'Etat social. (...) Dans
la mesure ol la juridicisation reléve d'un processus historique plus large, on
ne peut en revenir par décision politique. La seule question sérieuse reste celle
de savoir comment en atténuer les effets dysfonctionnels».
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des logiques propres aux sous-systémes sociaux»(33), lequel se traduit
au demeurant par la différenciation interne de spheres spécialisées au
sein méme du systeme juridique et rend utopique tout projet visant au
rétablissement de 1'unité conceptuelle ou doctrinale du droit. 1l n'en
reste pas moins que le droit matériel rencontre des difficultés
considérables, a l'instar méme de celles sur lesquelles bute I'Etat social
interventionniste : juridicisation, problemes d'«implémentation» et
ineffectivité, déficits de 1égitimité, perte de cohérence et indétermination
juridiques.

Clest ici qu'intervient la notion de trilemme régulatoire utilisée par
Teubner pour identifier les limites inhérentes a toute intervention
juridique régulatoire dans la société contemporaine. Ces limites
proviennent de ce que la matérialisation du droit formel s'appuie sur
l'amplification de deux tendances antinomiques(34). D'une part, le
formalisme juridique - au sens d'une édification autoréférentielle des
structures et éléments du systéme juridique - n'est pas atténué mais
renforcé, le droit participant de la différenciation fonctionnelle de la
société et maintenant son caractére autopoiétique. D'autre part, cette
progression de l'autoréférence juridique s'accompagne simultanément
d'un déploiement accéléré de la rationalité matérielle du droit, grace
auquel le systeme juridique tente de s'adapter aux pressions croissantes
de l'environnement politique, social et économique. Ce mouvement
paradoxal(35) d'autonomisation fonctionnelle et d'adaptation aléatoire
par rapport a l'environnement rend particuliérement complexe la
régulation par le droit des divers sous-systémes sociaux. Toute
régulation juridique présuppose en effet la mise en interaction d'au
moins trois systémes autopoiétiques : le systéme politique, la sphere
juridique et le champ social régulé. La question cruciale demeure ici
celle du développement de mécanismes d'interférence et de liaison
intersystémiques appropriés au couplage structurel de ces sphéres
autoréférentielles.

Admettons qu'un tel couplage structurel ne puisse, a I'occasion
de l'intervention de la politique régulatoire, étre réalisé de la manicre
requise. Le droit se heurterait alors fatalement au trilemme régulatoire

33.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 159.

34.  Gunther TEUBNER, La juridicisation: concepts, caractéres, limites et
alternatives, loc.cit., p. 11 et s.

35.  Ibidem, p.72: «En s'autonomisant dans sa référence fonctionnelle -
formalisme -, le droit tombe sous la dépendance progressive des performances
qu'exige de lui son environnement social - matérialité».

9
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que Teubner conceptualise en fonction des hypothéses suivantes,
lesquelles représentent assurément des cas-limites et tiennent compte
par ailleurs des deux restrictions imposées au droit, celles résultant,
d'un c6té de l'autonomie de la politique, de l'autre, de I'autonomie du
champ régulé.

1. Indifférence mutuelle. Soit les exigences de la politique passent
a coté des criteres de pertinence du droit et ne sont pas assimilées par le
systéme juridique(36). Soit la transposition de la politique au droit s'est
accomplie, mais les normes juridiques entrent en conflit avec la logique
spécifique du champ régulé, lequel s'avére réfractaire a l'intervention.
Autrement dit, l'impact sur le syst€éme visé se traduit par une absence de
réaction; il n'y aurait de ce point de vue qu'une utilisation purement
symbolique de la politique et du droit(37).

2. Désintégration de la société par le droit. Teubner emprunte a
Habermas le concept de «colonisation du monde vécu»(38), sans
s'arréter toutefois a l'intention normative et en généralisant la portée de
l'expression a I'ensemble des spheres sociales autoréférentielles, sans
tenir compte de la distinction habermassienne entre systeme et
Lebenswelt. Dans cette perspective, le droit-régulatoire mettrait en
danger les conditions d'auto-reproduction des systémes auto-
poiétiques(39). L'intervention de la politique juridique obéit a des
critéres de rationalité qui entrent en conflit avec la logique spécifique
des spheres régulées: «Law as a medium of the welfare state works
efficiently, but at the price of destroying the reproduction of traditional
patterns of social life(40)».

3. Désintégration du droit par la société. Si le droit est soumis a
des exigences excessives de la part de la politique et de la société, des
répercussions fatales peuvent en résulter pour le systeme juridique en
tant que spheére fonctionnelle autonome. Ainsi, si le droit est contraint

36. V. Niklas LUHMANN, Cléture et couplage, loc.cit., p. 90 «Une opération
politique comme telle n'a jamais aucune pertinence juridique & moins d'€tre
endossée par le systéme juridique et vice-versa».

37.  Gunther TEUBNER, After Legal Instrumentalism? Strategic Models of Post-
regulatory Law, in International Journal of the Sociology of Law, vol. 12,
1984, 375-400, p. 386.

38.  Cf. Jirgen HABERMAS, Théorie de l'agir communicationnel, tome 2, Paris, -

Fayard, 1987, p. 350 et s.

39. Gunther TEUBNER, La juridicisation: concepts, caractéres, limites et
alternatives, loc.cit., p. 77 et s.

40.  Gunther TEUBNER, After Legal Instrumentalism? Strategic Models of Post-
regulatory Law, loc.cit., p. 387.
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de s'adapter 2 la rationalité spécifique des sous-systemes réglllés au
risque d'un abandon de sa logique propre, la normativité méme du
systéme juridique peut étre mise en péril. Un résultat similaire pourrait
&tre atteint, suivant Luhmann, en cas d'instrumentalisation politique
excessive du droit(41).

Devant les dilemmes régulatoires sur lesquels bute le droit
matériel interventionniste, devant l'impossibilité d'un retour au droit
formellement rationnel qui ne pourrait avoir qu'un caractere rétrograde,
Teubner s'attache 4 un nouveau type d'aménagement de la régulation
juridique, lequel reléve d'une rationalité réflexive du droit tendant vers
un contrdle de processus autorégulatoires intrasystém1ques}. Pour une
part, le droit réflexif représente un modele stratégique dﬁ:
développement du droit, lequel entend fournir a la théorie du droit eta
la politique juridique une orientation générale visant a pallier les déficits
régulatoires caractéristiques de la rationalité juridique instrumentale. En
méme temps, la notion de rationalité réflexive thématise, au regarq de
la sociologie du droit, divers phénomenes par lesquels l’e'syste'me
juridique tente de s'ajuster aux effets paradoxaux de la matérialisation
du droit, notamment au développement accéléré de l'indétermination
juridique. .

Ainsi, le droit réflexif ne se détermine, envisagé sur le plan
interne, ni en fonction d'un systéme de normes réputé cohé;eqt, nien
fonction de la logique moyen-fin des programmes juridiques
interventionnistes, mais «tend plutét a des programmes procéduraux
plus abstraits, qui se replient vers le.méjcaniveau dg la régulation de
processus et de structures d'organisation, de méme que vers la
répartition et la redéfinition des droits de contrdle et des compétences de
décision»(42). Sur le plan fonctionnel, le droit réflexif s'attache a
I'intégration décentralisée des sous-systemes sociaux autonomes, tout
en respectant leur autoréférentialité spécifique. Les deiﬁm.ences
fonctionnelles, le cas échéant, sont compensées par des mécanismes
correcteurs d'ordre procédural et organisationnel. La 1égitimité du droit
réflexif est sous-tendue 2 la fois par la marge d'autonomie consentie
aux sphéres autorégulées et par l'imposition de restrictions nécessaires
2 la cobésion et a I'harmonisation sociales.

41. Niklas LUHMANN, The Self-Reproduction of Law and its Limits, in Gunther
TEUBNER (dir.), Dilemmas of Law in the Welfare State, op.cit., 111-127,

p. 117 et s. . '
42.  Gunther TEUBNER, Droit et réflexivité: une perspective comparative sur des

modéles d'évolution juridique, loc.cit., p. 16.
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(c) Pluralité du droit. Par ailleurs, tel que le reléve Teubner en
particulier dans ses écrits plus récents(43), le systéme juridique ne doit
aucunement étre identifié ou réduit a la seule dimension du droit
étatique. Tout au contraire, Teubner opte résolument pour la perspective
du pluralisme juridique. En outre, le pluralisme juridique ne doit pas
étre appréhendé sur la base d'une conception légaliste et hiérarchisante,
qui en admettrait la pertinence dans la mesure ol le probleme soulevé
demeure celui de la reconnaissance par 1'Etat d'ordres juridiques
subordonnés, régionaux ou corporatifs. Le point de vue adéquat est
celui d'une multitude d'ordres juridiques interagissant dans le cadre
d'un champ social déterminé(44).

Une acception aussi large de la notion de systéme juridique pose
toutefois la difficulté de la délimitation des frontieres du droit avec
I'environnement politique, économique ou social. Une analyse
structurale (en termes de «normativité») ou fonctionnelle (en référence 3
la notion de «contrdle social») ne se révele pas suffisamment spécifique
aux yeux de Teubner. Au regard de la théorie des systémes
autoréférentiels, le concept de pluralisme juridique englobe la multi-
plicité des procés communicationnels qui observent l'action sociale en
recourant au code de la légalité/illégalité(45). Il ne s'agirait pas ici d'une
démarcation arbitraire, puisque fondée sur la distinction méme qu'opére
le discours juridique entre le droit et son environnement.

Des lors, le probleme demeure celui d'expliquer les relations qui
se nouent entre les discours juridiques, étatiques et non étatiques, de
méme qu'entre ceux-ci et les autres processus communicationnels de la
société. Pour Teubner, l'interdiscursivité doit &tre comprise en termes
de couplage structurel de discours sociaux autonomes, par ailleurs
fermés a l'environnement. La notion de «méprise constructive»
(inspirée, me semble-t-il, des travaux de Sousa Santos)(46) se voit
utilisée pour décrire le type de couplage structurel intervenant entre la

43. V. notamment Gunther TEUBNER, The Two Faces of Janus: Rethinking
Legal Pluralism, loc.cit., p. 1444 et s.

44.  Pour une analyse critique de cette conception, voir mon €étude Le pluralisme
juridique chez Gunther Teubner: La nouvelle guerre des dieux ?, a paraitre
dans la Revue canadienne droit et société,

45.  Gunther TEUBNER, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism,
loc.cit. p. 1451.

46.  Boaventura DE SOUSA SANTOS, Droit: une carte de lecture déformée. Pour
une conception post-moderne du droit, in Droit et société, 1988, n° 10,
p. 363-390. '
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pluralité des ordres juridiques formant le systeme juridique, et les
multiples systémes sociaux autoréférentiels tels la politique,
I'économique, le monde vécu, 'organisation formelle, etc.

1.2 Les aspects spécifiques au domaine du contrat

En schématisant grandement pour les fins de 'exposé, il appert
que la prise en compte de I'autonomie du droit conduit Teubner a saisir
le role du contrat sous l'angle du couplage structurel entre systemes
autopoiétiques. La réflexion sur la rationalité du droit entraine pour sa
part Teubner & voir dans le contrat un mécanisme essentiel au
déploiement de la réflexivizé du droit, alors que le regard porté sur le
pluralisme juridique fait du contrat le lieu et I'enjeu d'une méprise
constructive, laquelle rend possible la mise en relation des pratiques et
discours sociaux autonomes, et des manifestations plurielles du droit
qu'ils générent. Nous allons reprendre ces trois aspects, pour cerner
briévement, dans ses diverses dimensions, la conception du contrat
chez Teubner.

(a) Contrat et couplage structurel. L'interférence consiste, nous
I'avons vu, dans le couplage structurel de systemes autopoiétiques
similaires, issus de la différenciation d'un systeme global relevant d'un
domaine identique et se produisant & l'occasion d'un méme événement
communicationnel(47). Si le couplage structurel ainsi réalisé atteint un
degré suffisant de durée, d'intensité, de qualité et d'institution-
nalisation, on se trouvera par ailleurs en présence de mécanismes de
liaison(438). Du point de vue des rapports existant entre le systeme
juridique et le systéme économique, les rapports contractuels, & I'instar
d'autres types de liaisons tels les organisations formelles, les ordres
juridiques pluralistes et les clauses générales du droit privé autorisent
une interférence intersystémique directe et durable, donc un couplage
structurel autre qu'accidentel et 1i€ 4 une logique de l'irritation ou de la
perturbation. Le contrat repose en effet sur la convergence d'au moins
trois types d'actions: juridique, économique et sociale. Le rapport
contractuel reléve d'abord de la sphére économique, en tant qu'acte de
paiement reposant sur une obligation caractérisée par la contrainte et la
prévisibilité. Simultanément, le contrat représente évidemment un acte
juridique tout en constituant par ailleurs une communication sociale,

47.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 135 et s.
48.  Gunther TEUBNER, Régulation et pluralité juridigue: Comment la politique
préléve la plus-value normative de la circulation de l'argent, loc.cit., p. 159.
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«parce qu'il est percu comme un rapport d'échange du monde
vécu»(49). ‘

Le contrat réalise donc une jonction structurelle fondamentale
entre le droit et I'économie sans porter atteinte 4 leur autonomie
réciproque. En effet, «les conséquences juridigues et économiques
d'une transaction sont totalement différentes parce qu'elles se
produisent dans des syt¢mes différents a l'intérieur de réseaux
différents, différents selon des critéres et dans des conditions concrétes
plagés eux aussi sous le signe de la différence»(50). La contrainte liée
au rapport contractuel en particulier n'est pas ressentie comme une
Intrusion extérieure a la sphére économique (comme c'est le cas
lorsqu'il y a régulation juridique directe de type interventionniste),
mais plutét comme s'imbriquant dans un processus économique
authentique. En méme temps, la création d'une obligation de nature
cconomique entre les parties est observée par le systeme Jjuridique
comme fonction d'une délégation de pouvoir de nature juridique, ce qui
permettra au droit, en cas de conflit, de s'immiscer dans le rapport
contractuel pour en redéfinir les termes(51).

. «Dans cette optique, la spécificité du contrat n'est pas l'autonomie
prlyée classique, entendue comme liberté individuelle contractuelle,
mais le maillon de I'autonomie du systéme juridique avec l'autonomie
du systéme €conomique»(52). Assurément, la doctrine traditionnelle du
droit des contrats, centrée sur l'accord des volontés individuelles,
n'offre aucunement un cadre adéquat d'analyse pour rendre compte
d'une telle contextualisation systémique des rapports contractuels. Entre
autres apports théoriques, Teubner s'attarde en particulier aux pers-
pectives nouvelles qu'ouvre la théorie relationnelle du contrat défendue
notamment par lan R. Macneil. Teubner croit toutefois nécessaire de
«radicaliser» le modele relationnel dans la perspective des systmes
soclaux autopoiétiques. Le rapport contractuel se voit ainsi défini
comme étant lui-méme un syst®me autoréférentiel d'interactions qui
s'interpose entre les partenaires au contrat(53). Ce micro-systéme
autopoigtique n'est pas immédiatement sujet aux impulsions externes de

49.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 145.

50.  Niklas LUHMANN, Cléture et couplage, loc.cit., p. 89.

51.  Cf. Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 145
et s.

52. Gunther TEUBNER, L'ordre social par le "bruit législatif"? La fermeture
autopoiétique comme un probléme de régulation juridique, in Archives de
philosophie du droit, vol. 32, 1987, 249-275, p. 267.

53.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 184 et s.
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régulation en provenance de I'environnement du contrat : ces exigences
externes font 'objet d'une reconstruction et d'une harmonisation a
I'intérieur méme du contrat. Les rapports systeme/environnement
peuvent €tre saisis ici en fonction de trois niveaux distincts, soit le
niveau interactionnel (rapports personnels entre les partenaires au
contrat), le niveau institutionnel (celui du marché et de I'organisation),
enfin le niveau sociétal (celui des systémes juridiques, politiques et
économiques considérés globalement)(54).

Au niveau interactionnel, le contrat repose sur des attentes de
conduite spécifiques entre les parties, attentes elles-mémes fonction des
normes relevant de la morale contractuelle propre a l'interaction. Dans
une large mesure ces attentes ne sont pas formalisées et leur portée reste
indéterminée, la communication juridique spécifique se réalisant en
marge du rapport d'échange entre les parties(55). Au niveau
institutionnel, le contrat interagit avec les usages commerciaux ou les
regles de conduite en vigueur dans le marché et dans 'organisation.
Fréquemment, la relation contractuelle s'insérera dans un rapport
complexe entre marché et organisation. Il importe de tenir compte ici du
processus de différenciation interne au systéme économique, qui met en
opposition un domaine spontané et un domaine organisé(56). Le
contrat, le cas échéant, pourra devenir le lien d'un conflit systémique
entre deux logiques distinctes, celle du marché et celle de
l'organisation. Par ailleurs, en cas d'échec des mécanismes
autorégulateurs, le droit interviendra, toujours en tenant compte du
contexte institutionnel, pour imposer par exemple des obligations
d'information ou des standards professionnels. Enfin, au niveau
sociétal, le rapport contractuel se heurte aux exigences spécifiques et
fréquemment conflictuelles des divers sous-systemes sociaux
(politique, économique, culturel, etc.). La nécessité d'une harmoni-
sation de ces exigences contradictoires pourra se traduire par
I'incorporation dans le contrat individuel de données de régulation
définies par la politique législative ou plus immédiatement par la
jurisprudence.

54. Cf. Gunther TEUBNER, Die Geschdftsgrundlage als Konflikt zwischen
Vertrag und gesellschafilichen Teilsystemen. Zur Fragwiirdigung ihrer Re-
dogmatisierung, in Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht 146 (1982) 625-642, p. 629 et s.

55.  Comp. Jean-Guy BELLEY, L'entreprise, l'approvisionnement et le droit. Vers
une théorie pluraliste du contrat, in Les Cahiers de Droit, vol. 32, n® 2, 253-
299, p. 278 et s.

56.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 207 et s.
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(b) Contrat et réflexivité. Le déploiement de la réflexivité du droit
influe de maniere substantielle sur la dynamique du contrat en tant que
mécanisme de liaison entre sous-systemes sociaux. Le clivage parait
treés net en regard d'une conception du rapport contractuel fondée sur la
rationalité juridique formelle ou matérielle. Le droit formel s'intéresse
uniquement a l'accord des volontés de sujets de droit abstraits. Les
effets sociaux produits par le rapport contractuel sont laissés pour
compte, dans une totale indifférence. La progression de la rationalité
juridique matérielle s'accompagne pour sa part d'un mouvement de
socialisation du contrat : la politique juridique intervient pour réguler le
contenu du contrat, en imposant des conditions minimales et un
contr6le judiciaire substantif. Devant les limites de ce dernier procédg,
le droit réflexif viserait non un contrdle direct du contenu du contrat,
mais plut6t une régulation essentiellement procédurale des conditions de
formation et de mise en oeuvre de celui-ci. Nous nous centrerons ici sur
les aspects suivants : structuration des processus autorégulatoires,
régulation flexible des systeémes sociaux, résolution des conflits inter-
systémiques.

La structuration des processus régulatoires représente assurément
la fonction premiére du droit réflexif. Le droit s'abstient de toute
intervention matérielle directe et s'attache a délimiter les conditions
structurelles d'autorégulation des systémes de négociation. Le droit
collectif du travail demeure le paradigme historique d'une telle stratégie
de «décentralisation externe». Le systeme juridique procede par la voie
indirecte de la régulation procédurale, en déterminant les compétences
des acteurs collectifs, en établissant les bases procédurales du systeme
de négociation, en arrétant les préconditions juridiques de
reconnaissance des accords collectifs de travail, etc.(57).

La régulation flexible d'un champ autorégulé intervient lorsque
des solutions négociées sont mises en place sous la menace de
sanctions juridiques. La «négociation a 'ombre de la loi», pour
reprendre l'expression utilisée par Teubner, se développe en tant
qu'alternative a l'intervention directe du droit matériel qui est toujours
susceptible de se produire, en cas d'échec des processus
autorégulatoires. La politique juridique fait donc I'économie d'une
intervention rigide au résultat incertain, en escomptant «un mode de
négociation des solutions flexibles, a la mesure de la situation et

57.  Gunther TEUBNER, La juridicisation: concepts, caractéres, limites et
alternatives, loc.cit., p. 91. ’
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coopératives»(58). Le contrat devient l'expression de la fonction
juridique latente de régulation des systémes autoréférentiels, la fonction
officielle de régulation directe des comportements €tant laissée a
l'arriere-plan.

La résolution des conflits intersystémiques constitue un défi
primordial pour le systéme juridique. Plusieurs zones de conflits
peuvent étre identifiées(59). Le droit se voit d'abord confronté au
conflit des rationalités propres aux divers sous-systemes sociaux
(économie, politique, culture, etc.), lequel nécessite une harmonisation
des exigences contradictoires en présence. Du point de vue du droit
réflexif, cette harmonisation fera appel a la négociation d'accords
intersystémiques, plutdt qu'au recours formel a la norme spécifique
d'un seul des systémes concernés ou a l'imposition d'une norme
substantive. Le systéme juridique connait par ailleurs un conflit
permanent entre le droit étatique et les ordres juridiques pluriels de la
société. Comme nous l'avons souligné, Teubner fait sienne la
perspective du pluralisme juridique, en la réinterprétant toutefois en
termes systémiques. Le conflit du droit étatique et du droit social prend
une tournure encore plus dramatique, par suite de l'internationalisation
croissante des processus économiques(60). La conciliation des conflits
de rationalité liés au déploiement du pluralisme juridique nécessite leur
recomposition préalable en référence a la logique systémique spécifique
(du marché, de I'organisation, du monde vécu, etc.) a laquelle se
rattachent les ordres juridiques autonomes. Enfin, le droit étatique est
lui-méme aux prises avec de nombreux conflits intrasystémiques; en
effet, «la différenciation interne du systéme juridique en différents
sous-ordres juridiques retrace exactement la différenciation de la société
en sous-systémes fonctionnels»(61). Le droit fait face a une exigence
d'harmonisation entre les demandes contradictoires des divers sous-
systémes sociaux, les finalités poursuivies par les politiques
régulatoires et les attentes spécifiques du systeme juridique. Ces
facteurs ont entrainé une cristallisation de spheres juridiques autonomes
au sein du droit étatique, administrées par des experts spécialisés : or
«le contact que de tels experts entretiennent avec les sous-systemes
sociaux concernés par leur spécialité est, paradoxalement, beaucoup

58.  Ibidem, p. 90.

59.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, p. 172 et s.
60. Ibidem, p. 176.

61.  Ibidem, p. 179.
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plus intime que leur rapport avec le droit lui-méme»(62).
L'harmonisation de telles tendances centrifuges au sein du droit étatique
ne peut se réaliser, au regard du droit réflexif, que de maniere tres
indirecte, par incorporation dans les spheres juridiques autonomes de
principes fonctionnels fondamentaux.

La politique juridique apparait en mesure de réaliser une certaine
conciliation de ces divers conflits inter-et intrasystémiques en
s'appuyant en particulier sur le contrat en tant que mécanisme
fondamental de liaison entre spheres autoréférentielles. Le contrat, nous
I'avons vu, représente lui-m&me un systeme autoreproductif
d'interactions, lequel pose ses structures par confrontation avec les
exigences contradictoires de l'environnement. Celles-ci, tel que
mentionné, peuvent &tre analysées sur trois plans distincts :
interactionnel, institutionnel et sociétal. Sous l'angle de la rationalité
réflexive du droit, Teubner estime que les clauses générales du droit
privé en tant qu' «éléments non consensuels du contrat» sont appelées,
en vertu de leur indétermination extréme, a assumer le role de normes
de conciliation des conflits systémiques sur ces trois plans.

(¢c) Contrat et «<méprise constructive». Dans la perspective du
pluralisme juridique, la dynamique spécifique du contrat se voit
particuliérement mise en lumiére par recours a 1'tdée de méprise
constructive. Du fait notamment que le rapport contractuel s'érige sur la
base d'une communication se répercutant simultanément dans plusieurs
sous-systémes sociaux ( a tout le moins 'économie, le droit et le monde
vécu), la liaison intersystémique en résultant ouvre des possibilités
régulatoires fondamentales pour la politique juridique. Au regard du
systéme économique, le contrat représente avant tout un acte de
paiement et d'échange plutét qu'un acte juridique. Vu l'importance
primordiale des échanges au sein de la sphére économique, le droit se
donne néanmoins «la possibilité de qualifier presque n'importe quelle
action économique de conclusion de contrat génératrice de normes
contractuelles, méme si telle n'était absolument pas l'intention»(63).
L'observation juridique du processus économique réel demeure ici
fonction d'une «méprise constructive». Le droit consideére et reconstruit
suivant son discours propre ce processus, créant la fiction d'une auto-
production de normes juridiques par le systeme économique. Il s'agit 12
d'une pure fiction, puisque l'on sait, notamment depuis les travaux de

62.  Ibidem.
63.  Gunther TEUBNER, Régulation et pluralité juridique: Comment la politique
préléve la plus-value normative de la circulation de U'argent, loc.cit., p. 161.
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Stewart Macaulay, que les «transactions économiques s'operent en
dehors du droit ; des affaires sont conclues, des livraisons et des
paiements sont effectués, des relations d'affaires a long terme sont
entretenues, sans que les normes juridiques ne soient évoquées ni
méme insinuées»(64). On pourrait également invoquer ici Max Weber,
qui définit I'activité économique comme désignant «J'exercice pacifique
d'un pouvoir de disposition d'orientation essentiellement
économique»(65). Or, sur le plan conceptuel, Weber admet qu'un tel
pouvoir de disposition visant I'acquisition de chances €conomiques
présentes ou futures peut étre garanti tout autant par l'usage, le jeu des
intéréts et la réciprocité des attentes plutdt que par l'ordre juridique(66).

Le droit n'en appréhende pas moins le flux des communications
économiques relatives aux actes de paiement comme concernant
foncierement des actes créateurs de normes juridiques. Cette «méprise
créatrice» permet au droit «de créer dans l'institution du contrat
moderne une nouvelle source jaillissante, qui 'emporte en créativité et
en dynamisme sur les sources classiques de Ia loi et de la
jurisprudence»(67). La liaison «ultracyclique» du droit et de I'économie
réalisée par le rappport contractuel ne porte pas atieinte a 'autonomie et
a la cloture opérationnelle des systémes économique et juridique(68).
Elle permet au droit de se montrer toutefois davantage «ouvert»(69) aux
attentes de 1'économie, «!'intégration des régles du contrat 1'adaptant
pour ainsi dire automatiquement a la logique des processus

64.  Ibidem. Sur la conception de Macaulay, cf. infra, Section 2.1.

65. Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, op.cit., p. 31 [Trad. fr., p. 62].

66.  Ibidem, p. 34 [Trad. fr., p. 66). V. cependant la critique que fait Macaulay de
la position de Weber, dans Stewart MACAULAY, Elegant Models, Empirical
Pictures, and the Complexities of Contract, in 11 Law & Society Review
507-527, p. 509 et s.

67. Gunther TEUBNER, Régulation et pluralité juridique: Comment la politique
préléve la plus-value normative de la circulation de l'argent, loc.cit., p. 162.

68. V. également Niklas LUHMANN, Cléture et couplage, loc.cit., p- 89: «Les
systémes juridiques et économiques sont et demeurent séparés et ils operent
l'un et l'autre dans des conditions de clbture opérationnelle. Mais ceci
nécessite un mécanisme spécifique de couplage structurel, avant tout sous la
forme de la propriété et du contrat».

69.  Au sens de la «responsive law» telle que développée dans le modele proposé
par Nonet et Selznick. Voir Philippe NONET, Philip SELZNICK, Law and
Society in Transition. Toward Responsive Law. New York, Harper & Row,
1978.
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élf:onomiques»(70). Dans ['hypothese d'un différend quant a
l'interprétation du contrat, l'autorité de définition du lien contractuel
passe de la sphere économique a la sphere juridique, laquelle pourra
imposer des correctifs suivant ses criteres propres sans que la légitimité
de cette intervention externe ne soit contestée par l'économie, du
moment que Ja liaison intersystémique ne s'articule pas en fonction
d'exigences jugées excessives.

2. Examen critique de la conception défendue par Teubner

2] Les théories relationnelles du contrat et le modéle
autopoiétique : convergences et divergences
~Dans la mesure ou Teubner, tel que mentionné, s'attache a une
«radicalisation autopoiétique» des théories relationnelles du contrat, il
apparait utile d'examiner de plus prés, en comparant les approches
relationnelles et systémiques, l'apport spécifique, la plus-value
sqen'_uflque qui découlerait, le cas échéant, d'une telle radicalisation. La
théorie relationnelle du contrat est généralement associée au nom de lan
R. Macneil, mais l'on doit également considérer Stewart Macaulay
comme l'un des principaux initiateurs de la conception du contrat
comme «relation»(71). Certes, il ne saurait étre question de procéder a
un amalgame des deux pensées, qui demeurent fort éloignées par
ngmbre d'aspects, a commencer par la définition méme du contrat,
défini largement par Macneil comme englobant toutes les relations
nouées dans le cadre de l'échange actuel ou projeté dans le futur, et
restrictivement par Macaulay comme un dispositif utilisé pour réaliser
des échanges, I'échange pouvant en ce sens revétir ou non un caractére
contractuel(72). En outre, alors que Macaulay se situe nettement sur le
plan d'une sociologie empirique du droit, Macneil ne revendique que le
terrain de la théorie du droit, méme si les implications sociologiques de

70.  Gunther TEUBNER, Régulation et pluralité juridique: Comment la politique
préleve la plus-value normative de la circulation de l'argent, loc.cit., p. 163.

71.  Comme le souligne avec humour Macneil: «My students, for example, all
know that I invented relational contract, and I daresay Stewart Macaulay's
students all know that he invented relational contract». Cf. lan R. MACNEIL
Relational Contract: What We Do and Do not Know, in (1985) Wisconsin’
Law Review 483-525, p. 483.

72.  Comp. lan R. MACNEIL, Relational Contract: What We Do and Do not
Know, loc.cit., p. 523 et Stewart MACAULAY, Non-Contractual Relations
in Business. A Preliminary Study, in (1963) 28 American Sociological
Review 55-67, p. 56.
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sa théorie sont évidentes et méme si ses sources d'inspiration (par
exemple Parsons et Smelser) sont souvent d'ordre sociologique(73). Il
n'en reste pas moins qu'une proximité relative existe entre les deux
pensées, en sorte qu'un certain nombre de thémes communs peuvent
dtre reli€s a l'idée de «contrat relationnel». Par ailleurs, l'on relévera
que lorsqu'il traite du contrat, Teubner se réfere au moins autant a
Macaulay qu'a Macneil et je crois quen définitive le premier a,
davantage que le second, influencé sa perception du role du contrat
dans la sphere économique.

En m'inspirant 2 cet égard d'une étude de Robert
W. Gordon(74), mais en reformulant les points de rencontre qu'il
identifie entre Macneil et Macaulay, je m'attacherai aux thémes
suivants, qui représentent une nette rupture avec le modeéle contractuel
défendu par la doctrine juridique classique: (a) le caractére marginal du
droit des contrats; (b) la coopération comme base de la relation
contractuelle; (c) l'influence des relations de pouvoir sur le contrat. Ce
procédé permettra, par contraste, de mettre en relief I'apport spécifique
de Teubner et d'en apprécier le bien-fondé.

(a) Tant Macneil que Macaulay rejettent explicitement le modele
contractualiste consensualiste défendu par la doctrine juridique
classique, du fait qu'il correspond généralement tres peu, et
fréquemment pas du tout, 2 la réalité des pratiques sociales d'échange.
A l'aide d'études empiriques demeurées célebres, Macaulay a démontré
que le droit formel des contrats n'influence que trés modestement les
transactions qui prennent place dans la sphere économique : dans la
meilleure des hypotheéses, le droit des contrats est utilisé de maniere
stratégique par les parties, comme tactique de pression pour négocier «a
l'ombre de la loi», comme moyen dilatoire, comme instrument de
planification interne a I'entreprise, etc. Autant que possible les parties
&vitent de recourir 2 des sanctions juridiques - puisque les sanctions
non juridiques, notamment d'ordre économique, sont beaucoup plus

73. Comp. Stewart MACAULAY, Non-Contractual Relations in Business. A
Preliminary Study, loc.cit., p. 56. Jan R. MACNEIL, Relational Contract
Theory as Sociology: A Reply to Professors Lindenberg and de Vos, (1987)
in Journal of Institutional and Theoretical Economics 272-290, p. 279.
Quant 2 l'influence de la sociologie américaine en particulier sur Macneil,
voir Jean-Guy BELLEY, Deux journées dans la vie du droit: Georges Gurvitch
et Ian R. Macneil, in F. CHAZEL, J. COMMAILLE (dir.), Normes juridiques et
régulation sociale, Paris, LGDIJ, 1991, 103-126, p. 107n.

74.  Robert W. GORDON, Macaulay, Macneil, and the Discovery of Solidarity and
Power in Contract Law, loc.cit., p. 568 els.
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efficaces - et préfeérent, par ailleurs, dans la perspective d'un maintien a
long terme de relations profitables, s'en remettre au lien de confiance
créé entre les partenaires plutot qu'a la lettre de la loi(75). Macneil, pour
sa part, partant d'une distinction entre le contrat transactionnel
(«discrete contract») et le contrat relationnel («relational contract»),
¢tablit que le droit classique des contrats prend pour modéle
paradigmatique la transaction chére a 'économie néo-classique en ce
que celle-ci se désintéresse complétement de tous les éléments
relationnels de 1'échange(76). Or ce modele transactionnel n'a jamais
reflété adéquatement (méme a 1'époque du capitalisme de laissez-faire)
la réalité des échanges économiques considérés globalement, et il se
révéle particulierement inadapté dans le cadre de la société
contemporaine, marquée par l'interventionnisme étatique, par une
extension du domaine d'application du contrat relationnel et par le
renforcement des éléments relationnels déja présents dans un grand
nombre c}e contrats(77). A la différence de Macaulay toutefois, Macneil
ne consideére pas que l'ensemble de la régulation juridique soit
relativement marginale par rapport a la réalité des pratiques
contractuelles; cette ineffectivité du droit rie concerne que les
conceptions classiques ou néo-classiques du contrat prévalant dans les
milieux académiques et non la totalité du droit des contrats (au sens
large), lequel repose en grande partie sur la reconnaissance d'éléments
relationnels(78). :

Il est clair que Teubner partage avec les théories du contrat
relationnel le refus du modele consensualiste centré sur l'accord des
volontés. Il se démarque toutefois a la fois de Macaulay et de Macneil
en appréhendant le rapport d'inadéquation entre le droit classique des

75. Voir Stewart MACAULAY, An Empirical View of Contract, in (1985)
Wisconsin Law Review 465-482, p. 468 et s.; ID., Non-Contractual
Relations in Business. A Preliminary Study, loc.cit., p. 61 et s.; ID, Elegant
Models, Empirical Pictures, and the Complexities of Contract, p. 527 et s.

76.  Christian JOERGES, Relational Contract Theory in a Comparative
Perspective: Tensions between Contract and Antitrust Law Principles in the
Assessment of Contract Relations between Automobile Manufacturers and
their Dealers in Germany, in (1985) Wisconsin Law Review 581-613,
p. 604.

77. Cf. lan R. MACNEIL, Relational Contract: What We Do and Do not Know,
loc.cit., p. 491 et s.

78. lan R. MACNEIL, Values in Contract: Internal and External, (1983) in
Northwestern University Law Review 340-418, p. 410n; ID., Relational
Contract: What We Do and Do not Know, loc.cit., p. 493.
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contrats et les pratiques relatives a I'échange dans la sphére économique
suivant un schéme non-linéaire, qui tient compte de la différenciation
fonctionnelle de la société et de la nature auto-référentielle du droit et de
I'économie. De ce point de vue, la théorie relationnelle ne prend pas
suffisamment en considération I'autonomie du systeme juridique : elle
présume de la possibilité d'une correspondance directe entre les
représentations juridiques du droit des contrats et la dynamique réelle
des rapports sociaux(79). Une telle présomption parait manifeste dans
les travaux de Macaulay; celui-ci s'étonne ainsi de la persistance d'une
conception transactionnelle du contrat chez les théoriciens du droit et
semble l'attribuer, dans une certaine mesure a tout le moins, a des
motifs triviaux, tels les intéréts financiers et de prestige des juristes
universitaires liés aux milieux corporatifs(80). La correspondance entre
représentations juridiques et pratiques sociales demeure davantage
médiatisée chez Macneil, puisque celui-ci oppose nettement - concédant
par le fait méme une part d'autonomie a la pensée juridique - les vues
de la doctrine juridique, laquelle persiste largement & n'envisager le
contrat que sous l'angle transactionnel, au «droit réel», le droit que l'on
retrouve dans la législation, les décisions judiciaires et les regles
administratives, lequel refléte la dimension relationelle(81). Mais cette
dernidre conception de la «réalité» du droit illustre bien par ailleurs
qu'un niveau élevé d'adaptation fonctionnelle est présumé entre le
systéme juridique et 'environnement externe(82).

79.  Cf Jean-Guy BELLEY, Max Weber et la théorie du droit des contrats, in Droit
et Société, n° 9, 1988, p. 281-300, p. 294.

80. Stewart MACAULAY, An Empirical View of Contract, loc.cit., p. 479. Que
de tels motifs puissent jouer et jouent effectivement dans certains cas ne
saurait faire de doute. Il ne peut s'agir toutefois ici que d'une vue trés partielle
des choses. Dans une autre étude, Macaulay montre de fait que des intéréts
idéels opposés (la croyance idéaliste des juristes dans la possiblité de modifier
par le droit les rapports sociaux de domination) peuvent agir exactement dans
la méme direction, i.e. favoriser I'adhésion 2 la théorie classique du contrat :
«The classical model of contract also probably appeals to many legal
professionals because it seems to offer those without political or economic
power the possibility of overturning the structures of the powerful in the
society». Cf. Stewart MACAULAY, Elegant Models, Empirical Pictures, and
the Complexities of Contract, loc.cit., p. 521:

81. lan R. MACNEIL, Relational Contract: What We Do and Do not Know,
loc.cit., p. 493n.

82.  Christian JOERGES, Relational Contract Theory in a Comparative
Perspective, loc.cit., p. 607 et s.
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La théorie autopoiétique insisterait bien davantage ici sur l'auto-
référentialité du droit, laquelle rend improbable une correspondance
étroite entre les modeles juridiques (y compris ceux qui régissent la
pratique législative, réglementaire ou juridictionnelle) de la réalité
externe et l'environnement(83). Luhmann, reformulant a sa maniere le
«probléme anglais» mis en lumiére par les travaux de Max Weber(84),
se réféere entre autres a l'exemple suivant : historiquement, le droit
allemand parvint beaucoup plus tdt que la common law a élaborer un
modéle doctrinal complexe du contrat consensualiste; pourtant,
I'Allemagne demeurait bien en retard économiquement sur I'Angleterre
fortement industrialisée. Pour Luhmann, voila qui t¢émoigne éloquem-
ment de l'autonomie des processus juridiques par rapport a la sphere
économique(85). A I'autonomisation de la sphére juridique correspond
par ailleurs une différenciation fonctionnelle du systeme économique;
seule cette différenciation des deux sous-systémes permet précisément
de voir dans le contrat un mécanisme de couplage structurel entre le
droit et I'économie. A strictement parler, le «contrat» n'est envisagé
comme tel que par le systéme juridique; I'économie n'y voit avant tout
qu'un échange, une transaction qui ne revét pas principalemenent un
caractére juridique(86). En cas de litige, si la question de droit est
soulevée, I'économie pourra réagir par le contournement aussi bien que
par l'observation des normes juridiques, alors que le droit, dans la
poursuite de sa propre reproduction autopoiétique, s'attachera a
réinterpréter aprés coup la transaction intervenue entre les parties en lui
conférant un sens juridique spécifique.

En ce sens il n'est pas inexact d'avancer que la théorie
autopoiétique saisit avant tout le contrat sous l'angle juridiqgue comme

83. V. Gunther TEUBNER, Pour une épistémologie constructiviste du droit, in
Droit et réflexivité: L'auto-référence en droit et dans l'organisation, op.cit.,
171-204, p. 191: «Aucune raison ne porte a croire que le droit libre, la
jurisprudence sociologique ou le réalisme juridique ont rendu le droit plus
“réaliste”. Ils n'ont pas rapproché les concepts juridiques de la réalité sociale
“out there”, mais n'ont fait que remplacer une jurisprudence conceptuelle par
une autre jurisprudence conceptuelle».

84.  Voir Michel COUTU, Les transformations du droit et l'émergence du
capitalisme: le “probléme anglais” chez Max Weber, in Les Cahiers de Droit,
vol. 33, 1992, p. 71-113.

85.  Niklas LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, Francfort, Suhrkamp, 1993,
p. 461 et s.

86.  Ibidem, p. 464 et s. Luhmann se référe sur ce point aux travaux de Macaulay.
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une transaction explicite et relativement formalis€e(87) (méme s'il s'agit
fréquemment d'une explicitation et méme d'une formalisation apres
coup, i.e. lorsque le droit intervient). Une telle vue des choses ne
représenterait toutefois un appauvrissement de la dynamique sociale de
I'échange qu'a la condition de vouloir restreindre la théorie a
I'affirmation de la seule autoréférentialité du droit. Or la prise en compte
de la fermeture autopoiétique du systéme économique lui importe tout
autant : la logique de la relation contractuelle y sera alors analysée en
faisant place  une normativité davantage implicite et informelle.

La reconnaisance de l'autonomie du droit représente
indéniablement l'un des points forts de l'analyse du contrat chez
Teubner, une reconnaissance qui me parait passablement absente des
travaux de Macaulay et, par ailleurs, insuffisamment explicitée chez
Macneil. Que l'on doive pour autant postuler une fermeture
autopoiétique du droit, de 1'économie et des autres systemes sociaux,
voila qui demeure largement en question. Nous reviendrons
ultérieurement sur ce point.

(b) Macneil porte une large attention a la réciprocité, a la solidarité
et 2 la coopération dans le contrat. Comme I'écrit Jean-Guy Belley, la
catégorie méme du contrat relationnel (chez Macneil) présuppose en
définitive que la société contemporaine obéit davantage a la logique de
la solidarité qu'a celle de la domination(88). La théorie de Macnelil
conduirait ultimement dans sa dimension solidariste a une idéalisation,
voire 3 un certain romantisme juridique. II faut pourtant relever
I'importance qu'attribue Macneil, s'inspirant en partie de Max
Weber(89), a la bureaucratisation généralisée des organisations tant

87. V. Jean-Guy BELLEY, Le contrat comme vecteur du pluralisme juridique,
loc.cit., p. 389.

88.  Jean-Guy BELLEY, Deux journées dans la vie du droit: Georges Gurvitch et
Ian R. Macnelil, loc.cit., p. 121.

89.  Cf. Ian R. MACNEIL, Bureaucracy and Contracts of Adhesion, in (1984)
Osgoode Hall Law Journal 5-28, p. 9n. Macneil réduit toutefois la
pertinence du concept wébérien 4 la description, laquelle serait en outre trop
influencée par la bureaucratie prussienne de son temps, d'un proces de
spécialisation interne 2 l'organisation. Ce jugement nous parait assurément
trop rapide (pour une appréciation beaucoup plus nuancée, voir Frangois
CHAZEL, Eléments pour une reconsidération de la conception wébérienne de
la bureaucratie, in Pierre LASCOUMES (dir.), Actualité de Max Weber, coll.
Droit et Société, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1995,
p. 179-198); au demeurant, I'utilisation méme que fait Macneil du concept de
bureaucratie nous semble hautement problématique: en voyant dans le
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publiques que privées. Macneil, reproduisant 1'ancienne distinction
tracée par Tonnies entre Gesellschaft et Gemeinschaft, oppose ainsi la
bureaucratie, caractéristique de la société contemporaine et orientée vers
une planification rationnelle et détaillée des relations humaines, a la
communauté, marquée par une planification beaucoup plus réduite et
une plus grande spontanéité de tous les aspects de la vie(90); la
communauté repose ainsi sur la réciprocité, le sentiment d'appartenance
et les devoirs partagés en commun, alors que la bureaucratie, en
contexte américain a tout le moins, fait appel aux aspirations centrées
sur les droits individuels, I'égalité juridique formelle et le
«perfectionnisme». Encore que, sur le plan théorique, la bureaucratie
soit elle-méme une forme spécifique de contrat relationnel(91) et qu'en
outre certains types de contrats - tels les contrats d'adhésion - ne
puissent étre analysés qu'en référence au phénomeéne bureaucratique
considéré globalement, il nous parait indiqué de relever en définitive
dans la pensée de Macneil une dichotomie additionnelle entre contrat et
bureaucratie, le premier faisant I'objet d'une réflexion généralement
positive, alors que la seconde (celle de I'Etat comme celle de
I'entreprise) est décrite uniquement en termes négatifs(92). Il nous
semble important de s'attacher a cette distinction entre contrat et
bureaucratie, car elle parait recouper la différenciation que lit Teubner
dans le systéme économique, soit celle entre marché et organisation. Or
c'est précisément en référence a cette derniére distinction que Teubner
insere la catégorie de la coopération. Marché et organisation en tant que
spheres différenciées a I'intérieur du systeme économique sont régies
par une rationalité diamétralement opposée, celle de 1'échange et de la
concurrence (marché), celle de la coopération et de la hiérarchie
(organisation)(93).

Pour Teubner la dichotomie marché/organisation s'apparente a la
distinction systémique entre variété et redondance(94). La redondance

consommateur un «fonctionnaire-bureaucrate a temps partiel», Macneil étend
exagérément la portée du concept, au risque d'en obscurcir la fécondité
comme instrument sociologique d'analyse d'un mode organisationnel
spécifique de domination.

90. Cf.lan R. MACNEIL, Bureaucracy, Liberalism, and Community-American
Style, in (1985) 79 Northwestern University Law Review 900-948,

91.  Ian R. MACNEIL, Bureaucracy and Contracts of Adhesion, loc.cit., p. 10n.

92. V. aussi Ian R. MACNEIL, Values in Contract: Internal and External, loc.cit.,
p. 416 et s,

93.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p.207 ets.

94.  Ibidem, p. 212.
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se traduit par une limitation structurelle des possibilités décisionnelles,
alors que la notion de variété correspond a une démultiplication des
contextes décisionnels, permettant une adaptation flexible a
l'environnement : «le mode de la variété correspond ainsi davantage a
la coordination contractuelle qu'a la coordination de l'organisation
hiérarchisée»(95). Le rapport contractuel médiatisé par le marché offre
une variété élevée pour une redondance relativement faible. Les
avantages du contrat sont a cet égard la flexibilité et Finnovation, au
détriment toutefois de l'orientation 2 long terme, de la cohérence, de
l'expérience accumulée(96). L'organisation formelle comble ce défaut
de redondance, mais présente en revanche certains aspects négatifs, tels
la rigidité, la bureaucratie, les problémes de motivation, le manque
d'innovation. . .

Il semblerait que, méme si, chez Teubner et Macneil, la sph_ere
économique combine a la fois un domaine spontané et un domaine
organisé, le lieu de la coopération est situé par le premier (quoique non
exclusivement)(97) dans le cadre de l'organisation, alors que le second
- qui associe directement, au regard de la société contemporaine,
organisation et bureaucratisation - le situe plutdt dans le cz}dre du
contrat(98). Il faut cependant étre attentif ici aux différences
conceptuelles entre les deux approches théoriques. Le contrat, nous
J'avons vu, est défini de maniére trés large par Macneil, a tel point que
l'on pourrait parler a cet égard d'une hypostase du contrat(99). Macneil
saisit notamment les relations entre les agents, les dirigeants, les
actionnaires 2 l'intérieur de la corporation comme relevant avant tout de
la logique du contrat, alors que la sociologie du droit tend

95.  Ibidem. )
96. Gunther TEUBNER, L'Hydre a plusieurs tétes: les réseaux comme acleurs

collectifs de degré supérieur, in Gunther TEUBNER, Droit et réflexivité:
L'auto-référence en droit et dans l'organisation, op.cit., 267-290, p. 276 et s

97.  Sur le role de la coopération dans le contrat, cf. Gunther TEUBNER, Le droit,
un systéme autopoiétique, loc.cit., p. 183 et s. _ _

98.  Macneil assigne également un role 2 la coopération au sein dela bureaucratle,
mais essentiellement comme moyen de contrdle horizontal et informel. V.
Ian R. MACNEIL, Bureaucracy and Contracts of Adhesion, loc.cit., p. 13.

99.  On trouvera une critique similaire chez Ken FOSTER, Book Review - The
New Social Contract by Ian Macneil, in Journal of Law and Society, vol. 9,
n° 2, 1982, 144-148, p. 146, V. également, quant a la notion d'échange chez
Macneil : David CAMPBELL, The Social Theory of Relational Contract:
Macneil as the Modern Proudhon, in (1990) 18 International Journal of the

Sociology of Law 75-95, p. 87 et s.
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traditionnellement a comprendre ces relations en les rapportant 4 un
schéme nettement différencié, celui du groupement(100) ou de
I'institution(101), par exemple. Se fait jour ainsi une conception voisine
- sur ce point seulement - de celle, favorisée par certains tenants de la
théorie économique néo-classique, de I'entreprise comme nexus de
contrats que Teubner récuse pour leur unilatéralisme(102). Bien sir le
scheme retenu par Macneil introduit la dimension bureaucratique dans la
sphere économique, ce que rejette la conception néo-classique qui ne
veut bien voir la bureaucratie que dans 1'Etat(103). Il n'en reste pas
moins que la perspective retenue ne permet pas d'envisager les limites
du contrat comme mode de structuration des rapports économiques.

La position de Teubner présente certainement 1'avantage de tenir
compte, en termes expres, de l'auto-référentialité de I'économie et des
proces de différenciation internes a la sphére économique. Dans cette
perspective, le contrat ne peut €tre vu comme étant nécessairement le
mécanisme primordial de structuration du systéme économique : il faut
tenir compte, en effet, de la différenciation du marché et de
'organisation(104). Ainsi, la structuration de I'économie par les voies
divergentes de la transaction et de la décision permet de mesurer, le cas
échéant, I'échec du contrat ou celui de la hiérarchie comme mécanisme
régulateur privilégié : Teubner voit, par exemple dans 1'émergence des
réseaux de coopération interfirmes, une forme nouvelle de structuration
de I'espace économique associant a la fois le contrat et l'organisation,
créant un systéme autopoiétique de degré supérieur(105). En outre,

100. Cf. Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, op.cit., p. 28, trad. fr., p. 55.

101. V. Maurice HAURIOU, La théorie de l'institution et de la fondation. Essai de
vitalisme social, in Aux sources du droit. Le pouvoir, l'ordre et la liberté,
Paris, Librairie Bloud & Gay, p. 89-128. Hauriou prend grand soin de
distinguer l'institution du contrat (cf. p. 120 et s.), ce qu'au demeurant
Macneil reléve dans The Many Futures of Contracts, in (1974) Southern
California Law Review 691-816, p. 724n.

102. Gunther TEUBNER, L'Hydre a plusieurs tétes: les réseaux comme acteurs
collectifs de degré supérieur, loc.cit., p. 273.

103. Cf. Ian MACNEIL, Values in Contract: Internal and External, loc.cit.,
p. 417.

104. Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 208:
«L'organisation n'est pas un simple contrat enrichi de governance structures
ou de droits de regard sur les processus décisionnels. Au contraire,
I'organisation représente une variété fondamentalement différente de
cristallisation systémique a l'intérieur de I'économie».

105. Cf. également [bidem, p. 193 et s.
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l'organisation n'est pas appréhendée essentiellement sur le mode négatif
- comme c'est le cas chez Macneil - en tant que la résultante d'un
procés de bureaucratisation, une vue qui nous parait beaucoup trop
univoque. Teubner soulignerait ici avec raison - comme il le fait dans
sa critique des théories politiques de l'organisation industrielle - que
I'analyse sociologique, tout en attribuant aux phénomeénes du pouvoir et
de la domination toute I'attention requise, doit «juger avec plus de
précautions et moins d'intentions moralisatrices»(106).

Sous un autre angle, ces divergences théoriques considérables
entre Macneil et Teubner mettent en lumiére la nature fortement
polysémique de la notion de contrat(107). Si Teubner se réfere a
l'occasion 2 la théorie relationnelle de Macneil, c'est assurément pour
en faire un usage hautement sélectif. Dans la relativisation par cette
théorie du réle du «contrat transactionnel» (discrete contract), c'est
avant tout le rejet de la théorie classique du droit des contrats qui est
retenu, celle-ci faisant obstacle & toute analyse sociologique rigoureuse
de la dynamique de 1'échange. En revanche, le modele du contrat
attribué 2 l'autoréférence juridique n'a pas la portée tres large que
Macneil assigne au contrat relationnel : ceci découle de la nécessité
pergue par la théorie autopoiétique de mettre en opposition deux
rationalités distinctes a 1'oeuvre dans le champ économique, l'une
relevant de la logique de 1'échange, l'autre de celle de I'organisation. La
relation contractuelle ne saurait par conséquent avoir pour vocation,
contrairement 2 ce qui se passe chez Macneil, d'englober tous les
aspects des phénomenes économiques(108). .

Pour autant, en raison de présupposés épistémologiques sur
lesquels nous reviendrons, la conception autopoiétique de Teubner ne
se préte guére 2 une analyse adéquate de la coopéra’non, de la
réciprocité, de la solidarité, que ces éléments soient rat.tache’:s. au ciontrat
ou 2 l'organisation. Cette situation provient du choix délibéré chAez
Teubner de ne pas attribuer une place éminente dans son analyse au role
des valeurs, laquelle ferait intervenir prioritairement la conscience ou

106. [Ibidem, p. 206.

107. Sur la relativité du concept de contrat et les acceptions plurielles qu'il admet,
voir Jean-Guy BELLEY, Le contrat comme phénoméne d'internormativité, in
Le droit soluble. Contributions québécoises a I'étude de l'internormativité,
coll. «Droit et société», Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1996, 195-232, p. 230 et s. '

108. V. en ce sens la critique que Jean-Guy Belley adresse a Macneil dans
L'entreprise, l'approvisionnement et le droit. Vers une théorie pluraliste du
contrat, in Les Cahiers de Droit, vol. 32, n° 2, 253-299, p. 292.



l'action et non la «communication» au sens systémique du terme. Nous
pouvons illustrer ce fait par la maniere trés différente suivant laquelle
Macneil et Teubner cernent I'impact des pressions sociales externes sur
le contrat. Suivant Macneil, l'influence de la société sur le contrat
s'exerce par le biais de valeurs, lesquelles (telles la réciprocité et la
solidarité) peuvent refléter les moeurs sociales, I'opinion publique, les
pratiques coutumicres ou étre imposées par l'intervention du droit
positif («sovereign law»)(109). La norme d'harmonisation avec le
mileu social, considérée par Macneil comme étant une norme
contractuelle commune a tous les contrats, joue un rdle particulicrement
complexe au regard du contrat relationnel, celui-ci devant intégrer et
harmoniser les valeurs prévalant dans les différentes spheres de la
société(110). Pour Teubner par contre, les exigences sociales de
l'environnement par rapport au contrat ne sont pas COmprises en termes
de valeurs imposées ou non par la régulation, mais plutot en termes de
conflit entre des logiques discursives parfaitement contradictoires (e.g.
les rationalités divergentes de 1'économie, de la politique, de la science,
de 1'éthique, etc.)(111). Sans rejeter pour autant la pertinence de la
conception de Teubner pour une analyse se situant dans une perspective
systémique(112), nous ne croyons pas que cette approche soit en
mesure d'expliquer la dynamique de la coopération dans le cadre de
I'échange, car celle-ci, me semble-t-il, doit prendre en considération
l'interaction entre les agents et les représentations (notamment les
valeurs) qui président a celle-ci(113). C'est une objection similaire que

109. Ian MACNEIL, Values in Contract: Internal and External, loc.cit., p. 370
et s.

110. V. Jean-Guy BELLEY, Résumé de la théorie du contrat relationnel de Ian
R. Macneil, avril 1995 (polycopié), p. 11.

111.  Gunther TEUBNER, Altera Pars Audiatur: Das Recht in der Kollision anderer
Universalititanspriiche, loc.cit., p. 199-220. ID., De Collisione Discursuum.
Communicative Rationalities in Law, Morality, and Politics, in (1996) 17
Cardozo Law Review 901-918,

112. V. en particulier, d'un point de vue sociologique, la critique formulée par
Teubner a I'endroit du romantisme solidariste qu'il identifie chez Macneil:
«lInstead of dreaming of contract as a cooperative exchange relation between
human actors, we should face its reality as a conflictual relation between
colliding discourses, language games, systems, textualities, projects,
trajectories». Gunther TEUBNER, Contracting Worlds. The Many
Autonomies of Private Law, London School of Economics, Avril 1997
(polycopié), p. 7 et s.
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me parait formuler Belley a l'encontre de la theése de Teubner, en
insistant sur le fait que les entités mises en rapport par les arrangements
contractuels sont des acteurs «dont les contrats traduisent les stratégies
d'action dans le monde vécu»(114). En ce sens, la théorie relationnelle
de Macneil demeure, par contraste, en mesure de fournir des éléments
féconds pour analyser les valeurs qui influent sur la dynamique du
contrat et permettent d'expliquer, a mon avis, certains aspects de
phénomenes spécifiques, comme ceux de la coopération et de la
solidarité.

(c¢) Encore que Macneil incorpore certes la dimension du
«pouvoir» dans sa théorie du contrat(115) quoiqu'en insistant avant
tout sur la coopération et la solidarité(116), nous nous limiterons ici a
I'analyse de Macaulay, laquelle met bien davantage les relations de
pouvoir et de domination au centre de ses préoccupations. Macaulay
tend a démontrer que la décision de recourir ou non au droit formel des
contrats demeure largement fonction des relations de pouvoir, soit
internes a la firme, soit dans les rapports inter-firmes, soit enfin avec

113. Teubner objecterait ici que l'acteur individuel est bel et bien présent dans la
théorie autopoiétique, tant comme «artefact sémantique», i.e. comme point
d'attribution de l'action sociale dans toute communication, que comme
systéme psychique .autopoiétique avec ses pensées, idées et motifs d'action.
En outre, la théorie tient compte de la présence de valeurs, lesquelles
constituent des structures importantes dans tout systeme social (letrre de
G. Teubner a l'auteur, le 1] juillet 1997). Si I'on admet en conséquence que
la théorie autopoiétique n'est pas indifférente par principe a la prise en
considération de l'interaction entre les agents ou de l'impact des valeurs, il
n'en reste pas moins que ces éléments ne me semblent pas tenir pour l'instant
un role éminent dans le développement d'une conception pluraliste du droit
articulée autour de la notion d'autopoiese. Quoiqu'il est sans doute beaucoup
plus fécond - au contraire des réactions habituelles - de penser les rapports
entre théorie des systdmes et théorie interactionniste en termes de
complémentarité plutdt qu'en termes d'incompatibilité mutuelle, le «couplage
structurel» entre les deux approches ne s'établit pas aisément. En fait, chaque
approche développe parallélement son propre univers théorique, portée en cela
par un rapport aux valeurs, par des intéréts de recherche nettement divergents.

114. Jean-Guy BELLEY, Le contrat comme vecteur du pluralisme juridique,
loc.cit., p. 385.

115. V.par exemple lan R. MACNEIL, Bureaucracy and Contracts of Adhesion,
loc.cit., p. 26, The Many Futures of Contracts, loc.cit., p. 704 et s.,
Bureaucracy, Liberalism, and Community- American Style, loc.cit., p. 940.

116. V. Jean-Guy BELLEY, Deux journées dans la vie du droit: Georges Gurvitch
et lan R. Macnetl, loc.cit., p. 119n,
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les tiers (banques, organismes gouvernementaux, par exemple)(117).
Si I'on prend uniquement en considération la situation prévalant au sein
de I'entreprise, la mise en oeuvre du droit des contrats ou au contraire
sa mise a I'écart peut dépendre du poids relatif, au niveau organisa-
tionnel, du département des finances par rapport au service de
I'approvisionnement, du degré d'influence des avocats corporatifs
externes 2 la firme, de la méfiance des dirigeants a 1'égard de ceux-ci,
etc. Dans une étude ultérieure(118), Macaulay renchérit sur l'impor-
tance des variables pouvoir, exploitation et dépendance dans le cadre
des relations a long terme.

L'analyse de Teubner n'est certainement pas indifférente aux
asymétries de pouvoir présentes dans les relations contractuelles. La
notion de droit réflexif, nous I'avons vu, vise a surmonter I'ineffectivité
du droit interventionniste pour permettre une régulation davantage
indirecte, d'ordre procédural en particulier, du contrat; elle ne se veut en
aucun cas retrait vers un droit non interventionniste de type néo-libéral
qui laisse libre cours aux forces spontanées du marché. La réflexivité
du droit est exigée précisément dans une perspective de redéfinition des
capacités et pouvoirs de négociation des divers participants aux
processus autorégulatoires. Le point de vue est le méme chez Helmut
Willke, pour lequel les programmes juridiques «relationnels»
s'appuyant sur la réflexivité du droit doivent permettre de relativiser les
asymétries de pouvoir caractéristiques des sociétés capitalistes(119).
C'est dire a contrario qu'une auto-régulation par le biais du contrat sans
présence de mécanismes juridiques correcteurs (que ceux-ci
proviennent du droit de I'Etat ou d'un «droit de collision» inter-
systémique propre au champ régulé)(120) favorise la reproduction des
déséquilibres de pouvoir et de dépendance tels qu'existants.

Si les réflexions de Teubner et de Macaulay peuvent donc jusqu'a
un certain point se rencontrer sur ce dernier théme, il demeure évident
que le point de vue systémique de I'un, interactionniste de I'autre, se
traduit par une différence considérable dans la maniere de construire ces

117. Stewart MACAULAY, Non-Contractual Relations in Business. A Preliminary
Study, loc.cit., p. 67.

118. Stewart MACAULAY, An Empirical View of Contract, loc.cit., p. 470 et s.

119. Helmut WILLKE, Trois types de structures juridiques: Programmes
conditionnels, programmes finalisés et programmes relationnels, in Charles-
Albert MORAND (dir.), L'Etat propulsif. Contribution a l'étude des
instruments d'action de I'Etat, Paris, Publisud, 1991, 65-94, p. 90 et s.

120. Gunther TEUBNER, Altera Pars Audiatur: Das Recht in der Kollision anderer
Universalititanspriiche, loc.cit., p. 217 et s.
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relations de pouvoir et de dépendance. Macaulay évalue la position
respective des acteurs en termes de puissance ou de faiblesse
économique; cette position de force ou de faiblesse c\on(’iltlonne
I'utilisation stratégique du droit des contrats par les parties a I'échange.
Les économiquement faibles auront davantage tendance a recourir aux
tribunaux pour obtenir le respect des engagements contractuels. Ces
tentatives sont frégquemment vouées a l'échec, puisque les
économiquement forts disposent d'un arsenal de moyens (cofits des
procédures, lenteur des tribunaux, utilisation de moyens dllatOEI'eS, eyc.)
pour rendre peu probable l'octroi, le cas échéant, d‘l/me réparation
adéquate(121). Les économiquement forts recourent généralement a des
sanctions non juridiques; le droit formel des contrats pourra cependant
faire 1'objet d'une mise en oeuvre stratégique, par exe.:rfnple comme
moyen de pression en vue d'obtenir un réglement négocié, .susceptlble
de préserver une relation de longue durée entre deux entreprises(122).
Ces éléments ne sont pas nécessairement absents chez Teubner
mais leur présence est analysée non en termes d'interactions entre les
agents mais plutdt, & un niveau plus grand d'abstraction, en tant que
conflit entre les rationalités du droit et de I'économie. Dans son étude
«Régulation et pluralité juridique»(123) en particulier, Teubner
circonscrit le regard que I'économie porte sur le droit ep faisant entrer
en jeu nombre d'é]éments mis en relief dans les études empiriques de
Macaulay: utilisation stratégique des normes juridiques (y inclus la
«violation efficiente du contrat»), négociations a l'ombre de la loi,
recours aux normes contractuelles comme objets de marchandage, etc.
Ce faisant toutefois, Teubner entend prendre en considération non pas
I'analyse causale du comportement des acteurs, mais bien
J'interpénétration de discours autonomes et autor.éf,ercntxels. Dans cette
perspective, les choix des acteurs ne sont pas traites comme fi’es motifs
de l'action, mais plutdt comme des «structures internes a I'économie
que la communication attribue a des individus ou a des acteurs
collectifs»(124). Forcément, de ce point de vue, les relat10n§ d;
pouvoir et de domination revétent un caractere passablement abstrait : il
ne s'agit pas tant de s'attarder sur les asymétries de pouvoir vécues par

121. Stewart MACAULAY, Elegant Models, Empirical Pictures, and the
Complexities of Contract, loc.cit., p. 511n.

122. [Ibidem, p. 518 et s. N

123.  Gunther TEUBNER, Régulation et pluralité juridique: comment la politique
préleve la plus-value normative de la circulation de l'argent, loc.cit., p. 153
ets. '

124. Ibidem, p. 156.
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les agents (méme si l'existence de tels déséquilibres n'est pas niée pour
autant), que d'envisager les situations ou un discours autoréférentiel
- I'économie par exemple - prétend imposer sa rationalité spécifique
- I'efficience - aux autres sphéres autonomes de la société et
notamment au droit, au risque de détruire les rationalités propres a ces
divers sous-systémes(125).

2.2 De la théorie du contrat a la théorie autopoiétique du droit :

les difficultés d'un changement paradigmatique

I ressort des développemements précédents que l'analyse du
contrat chez Teubner présente des éléments importants qui méritent
d'étre pris en considération par la sociologie théorique et empirique du
droit : il s'agit notamment de 1'idée d'une autoréférentialité du droit, de
la différenciation fonctionnelle concomitante du systéme économique,
de la différenciation du contrat et de 1'organisation a l'intérieur de ce
dernier champ, du réle du contrat comme mécanisme de liaison
intersystémique. En méme temps, une comparaison des travaux de
Teubner avec certaines théories relationnelles du contrat indique que les
gains théoriques que l'on peut espérer obtenir du développement de
I'approche autopoiétique ne sont pas sans comporter des coiits
substantiels : par exemple la volonté de «décentrage du sujet»(126),
corollaire de cette approche, n'incite guére 2 axer I'analyse sur le role et
les représentations des agents & 'oeuvre dans un champ déterminé; or
une telle analyse, comme on sait, fut fondamentale pour Macaulay, dont
la recherche marqua, dans le contexte américain, un point de rupture
majeur avec le droit classique des contrats. Dans un méme ordre
d'idées, Teubner ne s'est guére préoccupé jusqu'a maintenant du role
des valeurs (interactionnelles, organisationnelles, sociétales) dans la
dynamique de la relation contractuelle(127); ces éléments sont peine
mentionnés(128). Ce choix, chez Teubner, participe également de
présupposés €pistémologiques, qui entrainent une accentuation de
l'importance de la communication (systémique) au détriment de I'action
(entre les agents, méme collectifs). Point n'est besoin de souligner
cependant que l'accent mis sur les valeurs dans les théories

125.  Cf. IGunther TEUBNER, Altera Pars Audiatur: Das Recht in der Kollision
anderer Universalitdtanspriiche, loc.cit., p. 204 et s,

126.  Gunther TEUBNER, Pour une épistémologie constructiviste du droit, loc.cit.,
p. 177 et s.

127. Cf. supra, note 112.

128.  Gunther TEUBNER, Le droit, un systéme autopoiétique, op.cit., p. 185 et s.
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relationnelles, celle de Macneil en particulier, autorise pourtant une
analyse fine de la relation contractuelle.

Autrement dit, une appréciation critique de la théorie des contrats
chez Teubner oblige a prendre en considération la théorie autopoiétique
de maniere plus globale. A cette fin, je reprendrai certain des aspects
évoqués dans les développements qui précedent, soit ceux relatifs (a) a
I'autonomie du droit et (b) a la rationalité du droit(129).

(a) Autonomie du droit. Le point le plus controversé de la théorie
autopoiétique du droit réside dans 1'idée d'une fermeture opérationnelle
du systeme juridique. Cette idée parait a priori contrefactuelle, étant
donné l'entrelacement des phénomeénes politiques, sociaux,
économiques et juridiques, ce qui pousse certains a la décrier comme
relevant d'une pure absurdité(130). Pour la majorité des critiques, il
demeure bien davantage conséquent de ne pas attribuer au droit de
frontiéres rigides, de poser une connexité étroite entre les forces
sociales et les processus juridiques(131). A la décharge de la théorie
autopoiétique, il faut cependant concéder que celle-ci présente
I'avantage non négligeable de travailler - ce qui généralement n'est pas
le cas des autres approches théoriques - avec un concept relativement
précis d'autonomie(132), ce qui lui permet de voir sous un angle neuf
et stimulant les relations entre les systemes sociaux et leur

N

environnement. Luhmann reléve a cet égard que le concept

fréquemment utilisé «d'autonomie relative» autorise en soi n'importe
quel degré de dépendance ou d'indépendance, n'exclut rien et par
conséquent ne discrimine rien(133).

129. Quant a la pluralité du droit, v. mon analyse critique de la position de
Teubner dans Le pluralisme juridique chez Gunther Teubner: La nouvelle
guerre des dieux ?, a paraitre dans la Revue canadienne droit et société.

130. Sybille TONNIES, Buchbesprechung - Jiirgen Habermas, Faktizitit und
Geltung, in Rechtstheorie vol. 26, n® 3, 1993, 386-392, p. 389.

131. Lawrence M. FRIEDMANN, Law as a System: Some Comments, (1986)
Rechtstheorie, Beiheft 10, 311-315, p. 314. V. aussi Frangois OST, A Game
without Rules? The Ecological Self-Organization of Firms, dans Gunther
TEUBNER, Lindsay FARMER, Devlan MURPHY, Environmental Law and
Ecological Responsability, Chichester, Wiley, 1994, 337-361, p. 340 et s.

132. V. David NELKEN, Getting the Law “Out of Context”, in Socio-Legal
Newsletter, loc.cit., p. 12. Pierre GUIBENTIF, Approaching the Production
of Law through Habermas' Concept of Communicative Action, (1994) in 20
Philosophy and Social Criticism 45-70, p. 48.

133. Niklas LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, op.cit., p. 452n., p. 554n.
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Pour autant, les notions d'autoréférentialité et d'autopoit¢se ne
sont pas elles-mémes exemptes d'imprécisions et soulévent un certain
nombre de difficultés d'ordre épistémologique. Il est frappant de
constater que les tenants de I'autopoiese juridique ne s'entendent pas
sur l'application de cette notion a l'évolution du droit(134) : pour
Teubner, il y a une progressivité dans le développement de I'autopoiese
juridique, un point de vue que Luhmann récuse. Pour Krawietz, le
systéme juridique connait lui-méme un processus de différenciation
interne qui conduit, en son sein, a la formation de sous-systemes
autoréférentiels (la législation par opposition a la science du droit,
notamment)(135); ni Luhmann ni Teubner ne me semblent concevoir de
cette maniére la différenciation interne du systéme juridique. Peut-étre
s'agit-il 1a simplement d'un probléme d'application de la notion
d'autopoiése a la réalité sociale; ces dissonances n'en attirent pas moins
l'attention sur les fondements épistémologiques du concept.

La difficulté ne réside pas, en soi, dans la transposition dans le
domaine des sciences sociales d'une notion empruntée a la biologie; du
moment que le transfert implique en fait une réédification complete de
cette notion sous I'égide de considérations strictement sociologiques, le
reproche d'une «biologisation» de la science du droit demeure
injustifié(136). Le probléme ne doit pas davantage étre envisagé du
point de vue d'une relation linéaire entre cadre théorique et réalité
empirique, tel que le suggere la sociologie positiviste et empiriciste du
droit(137). Comme nombre d'approches théoriques ambitieuses, la
théorie des systemes autoréférentiels ne repose pas sur des hypotheses
directement «falsifiables»(138). Luhmann, au demeurant, répond fort

134. V. David NELKEN, Changing Paradigms in the Sociology of Law, in
Gunther TEUBNER (dir.), Autopoietic Law: A New Approach to Law and
Society, New York, Walter de Gruyter, 1988, 191-215, p. 198.

135. Werner KRAWIETZ, Recht und moderne Systemtheorie, (1986) Rechtstheorie,
Beiheft 10, 281-309, p. 294 et s.

136. V. Ota WEINBERGER, Realismus und Systemtheorie in der Jurisprudenz, in
(1994) 25 Rechtstheorie 1-17, p. 7. V. cependant Hubert ROTTLEUTHNER,
Les métaphores biologiques dans la pensée juridique, in Archives de
philosophie du droit, vol. 31, 1986, p.215-244.

137. V. par exemple Hubert ROTTLEUTHNER, Theories of Legal Evolution:
Between Empiricism and Philosophy of History, in Rechtstheorie, Beiheft 9,
1986, 217-230, p. 22. \

138. Lawrence M. FRIEDMANN, Law as a System: Some Comments, loc.cit.,
p. 314. Ota WEINBERGER, Realismus und Systemtheorie in der
Jurisprudenz, loc.cit., p. 8.
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bien a l'objection d'une faible assise empirique de la notion
d'autopoitse en sciences sociales, en remarquant qu'il existe «une
tension inconfortable entre conceptions théoriques et possibilités
actuelles de la recherche empirique», et en ajoutant qu'«au lieu de
rejeter la théorie comme invérifiable, les critiques feraient mieux de
constater les insuffisances qui existent de part et d'autre»(139). La
difficulté provient plutdt, & mon avis, de la tension qui existe entre le
constructivisme épistémologique dont se réclame la théorie et le
réalisme ontologique vers lequel elle parait fréquemment incliner. En
optant pour un constructivisme radical, Teubner nie la possibilité d'un
acces direct de la connaissance 2 la réalité€ externe : les processus
cognitifs reposent avant tout sur une construction interne du monde
extérieur, leur validité est uniquement fonction de leur degré de
cohérence par comparaison avec les modeles épistémologiques
concurrents(140). Certes la théorie autopoiétique ne met pas en cause
l'existence méme d'une réalité externe, mais elle n'en postule pas moins
son inaccessibilité(141). C'est seulement de manic¢re indirecte que le
monde extérieur influence ces procés internes de construction du réel,
en bloquant plus ou moins les possibilités de parvenir 2 un modéle
épistémologique doté d'un niveau adéquat de cohérence.

Si, par suite, un acces direct a la réalité est chose impossible, I'on

‘voit mal pourquoi il faudrait attribuer un statut épistémologique

privilégié a la théorie des systemes autoréférentiels. La conséquence
logique d'une telle perspective constructiviste réside nécessairement
dans un relativisme épistémologique qui implique que tout modéle
cognitif prenne une distance critique par rapport a ses propres
présupposés. Or ce n'est certainement pas a un tel résultat que conduit
la théorie autopoiétique. Celle-ci ne se prive pas, en effet, de poser des

139. Niklas LUHMANN, Cloture et couplage, loc.cit., p. 93. V. aussi la remarque
suivante de Pierre GUIBENTIF (Réflexions sur les effets du droit dans le
domaine économique, in (1993) 14 Ofati Proceedings 107-133, p. 114)
...«l'empirie a la possibilité, et méme l'obligation, de rechercher plus, dans la
théorie, que des propositions falsifiables».

140. Gunther TEUBNER, Pour une épistémologie constructiviste du droit, in Droit
et réflexivité: L'auto-référence en droit et dans l'organisation, op.cit., 171-
204, p. 183.

141. V. Michael KING, Anton SCHUTZ, The Ambitious Modesty of Niklas
Luhmann, (1994) 21 Journal of Law and Society 261-287, p. 267. John
PATERSON, Who is Zenon Bankowski Talking to? The Person in the Sight
of Autopoiesis, in Ratio Juris, vol 8, n° 2, 1995, 212-229, p. 221 et s.
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jugements définitifs sur l'ordonnancement de la réalité externe(142) :
ainsi la fermeture autopoiétique du systeme juridique n'a pas valeur
d'hypothése formulée au regard du niveau de différenciation sociale
atteint par le droit, elle est une caractéristique fondamentale de l'ordre
juridique depuis la modernité et le point de passage obligé de toute
réflexion rigoureuse sur les phénomenes juridiques(143).

Ce manque de prudence épistémique contraste vivement avec
I'affirmation d'une prise de position en faveur du constructivisme. Il
faudrait plutdt ne reconnaitre dans la construction autopoiétique qu'un
modele heuristique, tel que le suggeére la réflexion suivante de
Krawietz, pour lequel «les systemes réels, auxquels nous n'avons pas
directement acces, ne peuvent étre représentés que sous forme d'un
modele systémique, sans correspondance directe avec la réalité
externe»(144). A vrai dire, méme cette facon de présenter les choses ne
nous parait pas satisfaisante, puisqu'elle présume d'un ordonnancement
systémique du monde réel. Or il ne s'agit 1a pour nous que d'une
maniere possible, assurément féconde pour certaines fins, de construire
la réalité; une représentation interactionniste de la société s'avérera tout
aussi féconde pour d'autres fins ou dans d'autres contextes.

En outre, a strictement parler, la notion de modele heuristique
éloigne nécessairement d'un point de vue purement constructiviste.
Qu'un modele de la réalité externe puisse €tre utilisé de maniere
heuristique présuppose forcément que des points de contact existent,

142, V.en ce sens S.C. SMITH, Beyond "Mega-theory" and "Multiple Sociology":
A Reply to Rottleuthner, in International Journal of the Sociology of Law,
1991, 19, 321-340, p. 336: «Autopoietic systems are not mere analytical
devices, but real empirical systems».

143. Teubner s’oppose vigoureusement  une telle interprétation. Je crois utile de
citer ses remarques a ce sujet: «Epistemic privilege for systems theory? |
think one should take seriously Luhmann's discussion of autology and the
requirement that an ambitious theory must be able to apply itself to itself.
The result is that systems theory sees itself as just one among many
constructions of the world, not the bearer of the truth, rather like one piece of
art among many.» (Lettre a l'auteur en date du 11 juillet 1997). Je considére
néanmoins qu'une tension existe bel et bien dans la théorie entre le
constructivisme radical (en ce sens 1l est logique que la théorie ne puisse se
concevoir que sur le mode «one among many constructions of the world») et
les contraintes cognitives qu'elle impose, une fois ce point de départ
constructiviste dépassé, i.e. lorsqu'elle appréhende la réalité a partir de la
notion centrale de systeme.

144. Werner KRAWIETZ, Recht und moderne Systemtheorie, loc.cit., p. 304.
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aussi limités fussent-ils, avec le monde réel. Pour prendre un exemple
classique, le recours aux idéaltypes chez Max Weber reléve
explicitement d'un procédé heuristique; comme on sait, 1'idéaltype ne
représente au départ qu'une utopie rationnelle, qu'une stylisation du
réel obtenue par accentuation unilatérale de certains traits attribués aux
phénomenes et visant a former un tableau de pensée homogene(145).
Pour Weber, il demeure impossible de déterminer a priori si la
formation de types idéaux reléve «d'un jeu pur de la pensée ou d'une
construction de concepts féconds pour la science»(146). De fait,
l'idéaltype ne démontrera son utilité scientifique que dans la mesure ot
il autorise une clarification du contenu empirique des phénoménes
analysés(147). De ce point de vue, 1'épistémologie wébérienne associe
a la fois perspectivisme et objectivité de la démarche scientifique ou,
pour utiliser une autre terminologie, constructivisme et positivité du
réel(148). Le «fait» sociologique est en réalité une construction de la
pensée abstraite, qui présuppose la sélection d'une perspective
particuliere fondée sur un rapport aux valeurs(149). Cependant, la
possibilité d'une science sociale objective - encore que de portée
restreinte - n'est pas pour autant rejetée : de maniére en quelque sorte
paradoxale, dans le cadre d'une tension indépassable entre subjectivité
de la construction et réalit€ objective, la connaissance scientifique met
en lumiere - ou du ‘moins doit-elle tendre vers cet objectif - des
relations entre les phénomenes dont la valeur explicative a une portée
«universelle».

145. Cf. Raymond ARON, La philosophie critique de I'histoire, Paris, Julliard,
1987, p. 248: «Le type idéal n'est pas obtenu par généralisation, mais par
rationalisation utopique. Nous substituons une image mentale intelligible
aux contradictions et a I'incohérence du réel».

146. Max WEBER, Gesammelte Aufsditze zur Wissenschaftslehre, Tiibingen,
J.C.B. Mohr, 1988, p. 193 [trad. fr. par Julien Freund, Essais sur la théorie
de la science, Paris, Plon, 1965, p. 183.]

147.  Ibidem, p. 194 [trad. fr., p. 185].

148. Pour une critique de la position de Teubner a partir de la dichotomie
construction/positivité, v. Jean-Guy BELLEY, Le contrat comme vecteur du
pluralisme juridique, loc.cit., p. 386 et s.

149. V. Philippe RAYNAUD, Max Weber et les dilemmes de la raison moderne,
Paris, Presse universitaires de France, 1987, p. 35: «dans les sciences
humaines, non seulement le “fait” scientifique est construit, mais le discours
scientifique, dans sa structure méme, reste toujours dépendant du point de vue
particulier de celui qui le construit».
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Il serait sans doute inadéquat d'envisager la théorie des systemes
comme relevant d'un construit idéaltypique, puisque le type idéal chez
Weber n'est élaboré que pour rendre intelligible certains phénomenes
spécifiques (relevant de la sociologie des religions ou de la sociologie
du droit, par exemple) et n'a pas pour objet de permettre 1'édification
d'une théorie générale de la société, un projet qui outrepasse largement
I'horizon épistémologique wébérien. Cependant, et a plus forte raison
devrait-on dire s'agissant d'une telle théorie & vocation globalisante, la
théorie autopoiétique ne peut revendiquer, a l'instar d'une construction
idéaltypique, qu'une validité a priori problématique, d'ordre strictement
heuristique(150). A cette condition, I'hypothése d'une autonomie du
droit fondée sur la notion d'autopoiese ouvre des perspectives
stimulantes pour la recherche sociojuridique, en fournissant en
particulier un cadre général d'analyse permettant de conceptualiser et de
modéliser divers phénomenes, indéniablement présents dans la société
contemporaine, relevant de l'autoréférentialité et de l'autorégula-
tion(151). Un tel cadre d'analyse sera surtout apte a livrer des
orientations générales de recherche, plutdét qu'une méthodologie ou une
procédure détaillées(152); encore que nous ne croyons pas, tel que
I'affirme Rottleuthner(153), qu'il faille pour autant confiner la théorie
autopoiétique au seul champ (forcément trés vague) des relations
générales entre les grands sous-systémes sociaux. Celle-ci peut fort
bien, au contraire, envisager des problémes plus spécifiques et inspirer
des recherches empiriques sur des points précis(154). Toutefois, en se

150. Cf. Charles-Albert MORAND, La contractualisation corporatiste de la
formation et de la mise en oeuvre du droit, in L'Etat propulsif. Contribution &
I'étude des instruments d'action de I'Etat, loc.cit., 181-219, p. 211.

|5t. Cf. David NELKEN, Changing Paradigms in the Sociology of Law, in
Gunther TEUBNER (dir.), Autopoietic Law: A New Approach to Law and
Society, op.cit., p. 209. Lawrence M. FRIEDMANN, Law as a System:
Some Comments, loc.cit., p. 312. Vittorio OLGIATI, Positive Law and
Socio-Legal Orders: An Operational Coupling for a European Sociology of
Law, 14 Onati Proceedings 1993, 33-55, p. 54.

152. Michael KING, Anton SCHUTZ, The Ambitious Modesty of Niklas
Luhmann, loc.cit., p. 284.

153. Hubert ROTTLEUTHNER, The Limits of Law - The Myth of a Regulatory
Crisis, loc.cit, p. 281.

154. John PATERSON, Who is Zenon Bankowski Talking to? The Person in the
Sight of Autopoiesis, loc.cit., p. 223. A titre d'illustration, voir Michael
HUTTER, How the Economy Talks the Law into Co-evolution: An Exercice
in Autopoietic Social Theory, in Gunther TEUBNER, Alberto FEBBRAJO,
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confrontant plus directement a la complexité des phénoménes
empiriques, il est probable que la théorie révélera - mais c'est 12 le
destin de tout modéle heuristique - un couplage structure] relativement
aléatoire avec l'empirie(155).

(b) Rationalité du droit. Bien davantage que ce n'est le cas chez
Luhmann, le concept de rationalité joue un réle fondamental dans la
conception de Teubner. La rationalisation de la spheére juridique est
appréhendée, nous l'avons vu, en des termes similaires a ceux que l'on
retrouve chez Max Weber, avec l'opposition fondamentale entre
formalisme juridique et matérialisation du droit. Toutefois une
différence capitale éloigne d'un point de vue épistémologique Teubner
de Weber : alors que, pour ce dernier, le concept de rationalité,
lorsqu'appliqué au domaine du droit, caractérise a la fois un certain type
de construction et de mise en cohérence des représentations juridiques
et le sens de l'action conditionnée par celles-ci, pour le premier, cette
notion ne concerne pas au premier chef l'agir des «systémes
psychiques» ou les images du monde qui l'accompagnent. La rationalité
décrit plutdt la logique spécifique de différenciation des systémes et
discours sociaux, une logique communicationnelle qui n'est pas
directement dépendante de la conscience des agents mais entre plutdt en

.interaction avec eux sous la forme d'un couplage structurel plus ou

moins effectif(156). Dans sa volonté de décentrage du sujet, qui lui
semble la précondition obligée d'un effort cognitif adapté a la condition
post-moderne, Teubner ne perd jamais l'occasion de préciser son
opposition a la compréhension de la rationalité sous l'aspect d'une
théorie de I'action(157).

Nous pourrions nous attacher a démontrer ici que la conception
de la rationalité que Teubner attribue 8 Weber demeure grandement
réductrice et ne rend pas justice a la complexité du propos wébérien.
Ceci nous écarterait beaucoup trop, toutefois, de notre sujet. Qu'il

State, Law and Economy as Autopoietic Systems: Regulation and Autonomy
in a New Perpsective, Milan, Giuffré, 1992, p. 265-293.

155. Philip SELZNICK, Self-Regulation and the Theory of Institutions, in Gunther
TEUBNER, Lindsay FARMER, Devlan MURPHY, Environmental Law and
Ecological Responsability, op.cit., 395-402, p. 396.

156. Sur le couplage structurel entre les «systemes psychiques» et le sous-systeéme
juridique, voir Niklas LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, op.cit., p. 482
ets.

157. Cf. Gunther TEUBNER, Altera Pars Audiatur: Das Recht in der Kollision
anderer Universalitdtanspriiche, loc.cit., p. 201 et s.

41



suffise cependant de relever, d'un point de vue wébérien, que si le
paradigme systémique peut favoriser la discussion de problemes
théoriques sous un angle trés neuf - cela nous semble évident quant au
théme de la crise de la rationalité juridique -, il conduit en revanche a
une vision réductrice de la réalité, en négligeant certains palliers
d'observation des phénomeénes sociaux (l'interaction entre individus,
notamment). La grande richesse de l'analyse de Weber tient dans une
large mesure 2 la multiplication des angles d'analyse fondés sur des
niveaux d'agrégation trés divers(158) : il y a tantdt €tude de rapports
«sytémiques» (conflits entre sphéres de valeurs ou d'activité,
dynamique des systémes de croyance - telle 1'éthique protestante),
tantot prise en considération des comportements des acteurs (role des
porteurs spécialisés du droit ou de la religion, par exemple). En
particulier, I'appréhension de la rationalité juridique chez Weber ne se
comprend, pour une large part, qu'en référence a la condition et aux
attitudes des professionnels du droit. Méme si la perspective
autopoiétique n'exclut pas une étude des sytémes juridiques sous
l'angle de la professionnalisation, il est manifeste que I'approche se
veut ici totalement différente, récusant I'examen du sens visé par les
agents(159).

En outre, la notion méme de rationalité réflexive du droit se préte
a une discussion critique, a la lumiere de la perspective wébérienne. Tel
que l'indique Teubner, le droit réflexif en tant que modele de
développement du droit revét un caractere dualiste : en effet, il
incorpore a la fois, d'une part, des éléments normatifs et des
considérations stratégiques et, d'autre part, des él€éments factuels et des
emprunts aux théories sociologiques(160). L'aspect normatif et
stratégique joue ici un role essentiel : le modele de la réflexivité€ du droit
vise en effet a pallier certains déficits régulatoires, sans pour autant
céder aux courants tendant uniquement a la dérégulation et a la
déjuridicisation. Elaboré en fonction d'un choix pour une
transformation du droit dans un sens déterminé, le modele réflexif
échappe ici au critére de la scientificité. Assurément, I'élaboration de

158. V. Wolfgang SCHLUCHTER, The Rise of Western Rationalism. Max Weber's

Developmental History, Berkeley, University of California Press, 1981,
.30 et s.

159. 5/ Gunther TEUBNER, Autopoiesis in Law and Society.., loc.cit., p. 294:
"..the concept of reflexive law is based on a strict definition of law in the
tradition of functionalist systems theory. It includes the symbolic system of
legal rules, but it excludes the concrete acting individuals”.

160. Gunther TEUBNER, After Legal Instrumentalism?.., loc.cit., p. 376 et s.
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tels modeles stratégiques de développement du droit représente un
aspect 1égitime, sinon indispensable, de la réflexion juridique, mais qui
doit étre nettement dissocié d'un travail scientifique au sens strict du
terme(161).

Les points de rencontre avec la théorie sociologique du droit
seront donc davantage présents au regard du second aspect du modele
de la réflexivité juridique, qui se veut partie prenante d'une analyse
scientifique des transformations du droit. En termes wébériens, le droit
réflexif - a la différence de la théorie autopoiétique considérée
globalement, qu'il serait certes abusif, nous l'avons souligné,
d'appréhender en ces termes - constitue une construction idéaltypique
susceptible d'utilisation en tant qu'outil heuristique, en vue d'une mise
en relief de caractéristiques importantes, auparavant négligées, des
systemes juridiques. Que cet idéaltype soit construit sur la base de
préoccupations li€es aux difficultés de la régulation juridique dans le
cadre de I'Etat contemporain ne permet pas de le déconsidérer : il s'agit
ici d'un rapport aux valeurs, élément constitutif de toute recherche, a
laquelle nulle entreprise scientifique ne saurait prétendre échapper.

Tel que le congoit Teubner, le droit réflexif présente certaines
affinités avec la rationalité formelle et avec la rationalité matérielle du
droit : a I'instar du droit formel, il prend en considération l'autonomie
du systeme juridique; de méme que celle des autres systémes sociaux
-en évitant la mise en place d'une régulation d'ensemble trop
directe(162); par ailleurs, comme le droit substantif - et a la différence
cette fois du droit formel -, il tend néanmoins a une intervention dans
les processus sociaux, en s'appuyant pour ce faire sur la spheére
politique(163). En méme temps, le droit réflexif prend ses distances par
rapport a la rationalité juridique matérielle, car il considére la
mobilisation du droit requise par la régulation étatique des sous-
systemes sociaux comme faisant appel a des ressources qui sont

161. Joerges souligne que la théorie des systémes se heurte a des contradictions
manifestes, du moment que le statut d'observateur est abandonné au profit du
role de participant, au titre d'une prise de position en faveur de la rationalité
réflexive du droit. Cf. Christian JOERGES, Politische Rechtstheorie and
Critical Legal Studies: Points of Contact and Divergencies, in Christian
JOERGES, David M. TRUBEK (dir.), Critical Legal Thought: An American-
German Debate, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1989, 597-654,
p. 632 et s.

162. Gunther TEUBNER, Substantive and Reflexive Elements in Modern Law, in
Law & Society Review, Vol. 17, 1983, 239-285, p. 254 et s.

163. Gunther TEUBNER, After Legal Instrumentalism?.., loc.cit., p. 393.
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limitées et qui doivent étre utilisées judicieusement, de maniére
stratégique. Le droit réflexif, tel que relevé, s'attache donc 3 une
régulation indirecte des sous-systémes sociaux, en stimulant notamment
par des interventions mesurées le développement de mécanismes
autorégulateurs.

Toutefois, pour que la notion de réflexivité du droit, méme
considérée comme un idéaltype, puisse guider la recherche empirique
sur les transformations du droit, il est nécessaire de dépasser des
considérations aussi générales, en montrant au regard de situations
concretes de quelle maniére des mécanismes réflexifs sont susceptibles
de se développer. C'est dans cette perspective que Teubner se référe en
particulier a I'exemple de la négociation collective en droit du travail; on
a souligné que cet exemple est peut-&tre mal choisi, en ce que la
régulation juridique n'a fait, historiquement, que refléter la situation de
fait imposée par le développement des luttes syndicales(164). Il faudrait
cependant remarquer que cette situation s'est transformée avec
I'émergence de I'Etat interventionniste, lequel associe fréquemment 2
une régulation directe du domaine du travail certains mécanismes
autorégulateurs, lesquels peuvent étre décrits comme réflexifs au sens
ou I'entend Teubner. Par ailleurs, comme 1'observe Hubert Treiber, des
structures juridiques réflexives peuvent étre identifiées non seulement
dans le droit codifié, mais encore dans «l'implémentation» du
droit(165) : par exemple, les organismes administratifs chargés de la
réalisation des programmes régulatoires ont souvent tendance, lorsque
confrontés a un environnement hostile, & opter pour diverses stratégies
informelles de négociation, ce qui revient en fait 2 pallier, par la mise en
place de mécanismes réflexifs, les déficits du contrdle étatique direct.
Dans cette perspective, le droit réflexif sert souvent de support ou
d'alternative a la rationalité juridique matérielle, fréquemment tenue en
€chec du fait des difficultés considérables que présente la mise en
ocuvre des programmes régulatoires. Seule la recherche empirique,
toutefois, serait apte a mesurer l'importance que revét dans le droit
contemporain le développement effectif des mécanismes réflexifs: ce
qui permettrait éventuellement d'apprécier si la "rationalité réflexive" du

164. Cf. Erhard BLANKENBURG, The Poverty of Evolutionism: A Critique of
Teubner's Case for “Reflexixe Law”, in Law & Society Review, vol. 18,
1984, 273-289, p. 285 et s.

165. Hubert TREIBER, Crisis in Regulatory Policy? Remarks on a Topical
Theme, or Reflexive Rationality in the Shadow of Codified Law, in
Contemporary Crisis, vol. 9, 1985, 255-280, p. 257 et s.
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droit représente une voie possible pour surmonter l'antinomie du formel
et du matériel, ou releve plutdt d'une vision évolutionniste du droit, qui
échappe a toute possibilité de confrontation, méme ponctuelle, avec
I'empirie.

Conclusion

Teubner utilise 1a métaphore de la «méprise constructive» pour
qualifier le type de couplage structurel qui s'établit entre les divers
discours sociaux autonomes. Le droit se méprend ainsi sur la nature des
échanges ayant cours dans la sphére économique, pour les reconstruire
de maniere productive en leur attribuant un sens juridique spécifique.
Mais la métaphore peut sans doute étre utilisée pour cerner les relations
ambivalentes qui s'établissent entre les divers discours théoriques sur le
droit. Non au sens d'une stricte erreur de lecture quant a la signification
d'une théorie (ce qui peut bien siir étre par ailleurs le cas), mais plutdt
au sens d'une reconstruction fort sélective de sa portée, qui demeure
néanmoins susceptible de représenter au bout du compte un apport
fructueux. La théorie autopoiétique du contrat chez Teubner procéde
ainsi a une réinterprétation dans une perspective systémique des
conceptions véhiculées par les théories relationnelles. Elle se

-«méprend» en ce sens sur les conséquences des travaux empiriques de

Macaulay en y décelant une illustration manifeste de I'auto-référentialité
du droit et de l'économie, alors que Macaulay, en fait, ne porte guere
d'attention a l'autonomie du droit. Elle retient de la théorie relationnelle
de Macneil le rejet du droit formaliste classique des contrats, mais laisse
dans l'ombre le recoupement complet auquel conduit la théorie
macneilienne entre contrat et €change et, au surplus, entre contrat et
relation, voire structure économique, ce qui contredit 1'idée, essentielle
chez Teubner, d'une différenciation interne a I'économie opposant
marché et organisation. Dans cette réinterprétation sélective des
conclusions d'autres approches théoriques en fonction de ses propres
présupposés, la théorie systémique se construit elle-méme par
différenciation tout en maintenant un certain degré de liaison avec ces
diverses approches. Sans quoi elle s'enfermerait dans une cloture
discursive compléte - admettons que le risque en parait toujours élevé
de par l'intensité du jargon autopoiétique - par rapport a la théorie et a
la sociologie du droit considérées dans leur ensemble.

Cette «méprise constructive» - au demeurant inévitable, compte
tenu de la complexité toujours croissante des discours scientifiques sur
le droit et le social, reflet méme du niveau de complexité atteint par la
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société et imposant la nécessité d'une sélectivité dans le repérage et la
jonction des apports théoriques - se traduit a mon avis par la possibilité
de porter un regard novateur sur la dynamique du contrat, ne serait-ce
qu'au titre d'une prise en considération sérieuse de I'hypothese de
l'auto-référentialité du droit. A condition toutefois de ne pas perdre de
vue les présupposés sur la base desquels se construit la théorie, qui
sont éminemment discutables (décentrage du sujet, priorité de la
communication sur l'interaction, constructivisme dit «radical», etc.) et
exigent une dilution des prétentions du paradigme de l'autopoiése - au
risque de nouvelles «méprises constructives» - pour le penser plus
modestement en termes de modele purement heuristique.
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Un double constat d'évidence s'impose : l'analyse économique
du droit (développée notamment par les économistes de 'école de
Chicago) s'intéresse trés modérément a I'étude des phénomenes
organisationnels, et en premier lieu a I'entreprise, alors que I'économie
des organisations, dans sa branche transactionnelle plus
particuliérement, ne saisit les dimensions juridiques du
fonctionnement des organisations que dans une perspective réduite
aux régimes juridiques étroitement définis des relations contractuelles
(Th. Kirat, 1998). Le point de départ de la réflexion menée dans la
suite de cet article réside, outre ce constat, dans I'idée somme toute
frappée du sceau de l'évidence, a savoir: il y a du droit dans
I'entreprise.

D'un point de vue trés général, le droit configure les formes
juridiques des entreprises et, partant, le type de rapports et de pouvoirs
qui s'inscrivent dans les relations entre propriétaires et dirigeants, ce
qui est au coeur des nombreuses analyses désormais consacrées a la
corporate governance. Le droit pénétre aussi les entreprises en y
ordonnant des relations - celles qui se nouent dans le cadre du contrat
de société, mais aussi celles qui lient les salariés a I'employeur, les
fournisseurs, les distributeurs et les clients a l'entreprise - ou en y
focalisant l'obligation de mise en ceuvre de régles non négociées, voire

1. Ce texte a été élaboré dans le cadre du séminaire interdisciplinaire de
recherche sur “I’entreprise comme institution”, organisé sous 1’égide la
Maison Rhdne-Alpes des Sciences de I'Homme (Lyon), avec un soutien
financier de I’ Agence Rhone-Alpes des Sciences Sociales et Humaines. Il a
été présenté au colloque annuel de la Society for the Advancement of Socio-
Economics, Université de Montréal, 5-7 juillet 1997.
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