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Résumé

Cet article décrit et analyse la réception de la sociologie du droit de Max
Weber par la sociologie du droit allemande d’après-guerre. Tant les juris-
tes que les sociologues s’intéressant à cette discipline, nous soulignerons
l’histoire de la réception de la sociologie du droit de Weber par la juris-
prudence (y compris l’histoire du droit et du droit comparé), et par les
sciences sociales. Nous prendrons comme point de départ pour notre
étude l’année 1947, date de publication de la 3ème édition d’Économie et
Société. Nous insisterons particulièrement sur la situation actuelle.
La reconnaissance de Weber comme penseur classique devient évidente,
même si sa sociologie du droit ne suscita, pendant longtemps, qu’un inté-
rêt mineur. Ce n’est que depuis les années 70 qu’un changement s’est
produit. Ainsi, l’introduction de la sociologie du droit comme discipline
d’enseignement universitaire a, en ce qui concerne le domaine juridique,
entraîné la publication de manuels et de présentations en sociologie juri-
dique, marquant ainsi la reconnaissance de Weber et de sa sociologie du
droit. Il faut également préciser, cependant, que rares sont les juristes à
« travailler » sur Weber. D’un autre côté, la sociologie du droit de Weber a
attiré l’attention des sociologues dans la mesure où ses principaux inter-
prètes se sont intéressés à la reconstruction de sa théorie de la rationali-
sation.
A part quelques exceptions, concernant directement la sociologie du droit
de Weber (dans le sens d’une reconstruction du processus juridique de
rationalisation, l’examen des thèses héritées de Weber soulevant encore
les mêmes questions), cette dernière occupe ainsi une place particulière
dans les sciences sociales, étant insérée dans de plus grands ensembles
théoriques (théories de la rationalisation, théories sur l’origine de la mo-
dernité...). C’est ce qui apparaît à travers les théories de Habermas,
Schluchter et Münch, présentées dans cet article.
Nous ne nous limiterons pas uniquement à tracer l’histoire de la réception
de Weber, mais nous aborderons aussi la question des conditions de cette
réception. Nous évoquerons également les thèmes dont la réception de la
sociologie du droit de Weber a favorisé l’émancipation (p. ex. l’inflation
législative), et qui caractérisent le débat actuel en R.F.A.
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Summary

This contribution describes and analyses how Maw Weber’s sociology of
law was received by German post-war Rechtssoziologie. Since this disci-
pline is covered both by jurists and social scientists, we outline the his-
tory of how Weber’s sociology of law was received both by jurisprudence
(including the history of law and comparative law) and by the social sci-
ences. We begin with 1947, the year when the third edition of Economy
and Society was published. Particular attention is paid to the present
situation.
It becomes clear that Weber is acknowledged as a classical thinker, even
though little notice was taken of his sociology of law for a long time. It is
only recently, since the Seventies, that a change has taken place in this re-
spect. In the case of jurisprudence in such a way that, with the establish-
ment of the sociology of law as a discipline in university teaching, text-
books and introductions to the sociology of law came on the market
which acknowledged Weber and his sociology of law. It has also to be
stated, however, that it is generally rare for jurists to « work » with Weber.
Within the social sciences, Weber’s sociology of law has received attention
to the extent that the leading interpreters of Weber became involved with
the reconstruction of Weber’s theory of rationalisation. With a few excep-
tions, which deal directly with Weber’s sociology of law (in the sense of a
reconstruction of the legal process of rationalisation, the examination of
the theses inherited from Weber, taking up again the questions that he
prompted), Weber’s sociology of law thus occupies a special place in the
social sciences, since it is presented as being embedded in greater theo-
retical contexts (theories of rationalisation, theories concerning the ori-
gins of the modern age). This can be proved with the aid of the theoretical
drafts of Habermas, Schluchter and Muench that are presented in this pa-
per.
We do not restrict ourselves exclusively to describing the history of its re-
ception, but with the aid of the extensive material we also deal with the
question of the conditions for the reception of this classic study by
Weber. Attention is also paid to the question of which subjects (e.g. in-
creasing legalization or « explosion of statutory law ») have become inde-
pendent through the reception of Weber’s sociology of law, and which de-
termine the present discussion in the Federal Republic of Germany.

1. Note préliminaire
Selon J. Winckelmann, qui a édité la Sociologie du droit de Max

Weber (1ère éd. 1960 ; 2ème éd. 1967), ce dernier aurait dit que
« sa sociologie du droit lui paraît être la partie la mieux réussie de
son grand ouvrage de sociologie intitulé Die Wirtschaft und die ge-
sellschaftlichen Ordnungen und Mächte » (Winckelmann 1976,
107). Et c’est un même jugement positif que T. Parsons exprime
dans l’exposé prononcé à Heidelberg à l’invitation du 15ème
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Deutscher Soziologentag en 1964, consacré à la mémoire de Max
Weber pour fêter le centenaire de sa naissance. En bon « man-
darin » du monde scientifique, Parsons déclare, sans le moindre
souci de preuve : « Je voudrais affirmer que le noyau de la sociolo-
gie substantielle de Weber n’est ni dans la présentation des problè-
mes économiques et politiques ni dans la sociologie de la religion,
mais dans sa sociologie du droit » (Parsons 1965, 54). Ce jugement
est cependant contredit par un simple bilan. Des 343 pages im-
primées qui contiennent les contributions du 15ème Deutscher
Soziologentag, il n’y en a que 2 (pp. 54-56) qui se réfèrent à la So-
ciologie du droit, et ce sont précisément celles du passage précité
de Parsons. Ce constat rejoint d’ailleurs l’observation faite par
Rehbinder un an avant Parsons : « Dans l’œuvre de Max Weber qui
`est difficile à comprendre et prête facilement à des malentendus’
(H. Kantorowicz) et qui, comme tous les chefs-d’œuvre, est de nos
jours plus souvent citée qu’effectivement lue, la sociologie du
droit fait partie de ces passages que le sociologue évite le plus
souvent et que le juriste – sans aucune exagération – ne connaît
presque pas} » (Rehbinder 1963, 470). Vingt-quatre ans plus tard
ce même auteur reformula sa position d’une manière légèrement
plus optimiste : « Le fait que l’œuvre de Max Weber soit de plus en
plus étudiée dans bien des pays a suscité, depuis peu, une meil-
leure prise en considération de sa sociologie du droit, alors qu’il
s’agissait de la partie de son ouvrage qui avait, jusqu’à présent, été
la plus négligée » (Rehbinder/Tieck 1987, 7).

Des positions aussi diverses, voire divergentes, nous condui-
sent à retracer, en bref, l’histoire de la réception de la sociologie
du droit tant chez les juristes que chez les sociologues. Il va de soi
qu’une telle esquisse se contentera de quelques points de réfé-
rence, mais qui dans leur ensemble s’avéreront plus justes que les
observations pré-citées. Nous nous limiterons à la période qui
commence avec la 3ème édition de Wirtschaft und Gesellschaft –
Economie et Société (1947) et s’achève en 1987, en mettant l’accent
sur la situation actuelle 1. Comme D.N. Levine et ses collaborateurs
(1976, 175ss), nous voulions connaître l’importance des références
faites à la Sociologie du droit, en particulier dans les grands ma-
nuels (Roth et Bendix, 1959, 40). Plus importante encore fut pour
nous la question de savoir combien de fois un auteur, fut-il socio-
logue ou juriste, traite de la sociologie du droit de Weber d’une
manière explicite, dans un compte rendu, un article ou un livre.
Pour ce faire nous nous servirons, jusqu’en 1976, de la Max Weber
Bibliographie de C. Seyfarth et G. Schmidt (1977 : 198 : chiffres
4.6. ; 196 : chiffres 3.5) et pour la période suivante de différents
manuels dont le Lexikon des Rechts (Gruppe 3 : Rechtssoziologie/
W. Hutmacher : Rechtssoziologisches Schrifttum).

Sur la base d’une telle recherche, nous voulions savoir s’il y a
des différences marquantes dans la réception entre les juristes et

1. Pour les débuts de l’histoire
de la réception de Weber, cf. Kä-
sler, 1979, 197ss ; cf. aussi Kä-
sler, 1984 et Lepsius, 1981, en
particulier l’article de Fogt qui
démasque l’« ensevelissement »
de Weber sous la légende, en
montrant de quelle manière We-
ber fut déjà stylisé comme clas-
sique.
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les sociologues. On pourra ainsi montrer que les études sociologi-
ques relatives à la sociologie du droit de Weber s’insèrent dans de
plus grands ensembles théoriques qui se réfèrent, plus ou moins
explicitement, à sa théorie de la rationalisation. Le droit occupant
une place importante dans la rationalisation, la sociologie du droit
est donc de plus en plus prise en considération par ceux qui ten-
tent de mieux comprendre Weber. Mais si évidente qu’elle puisse
paraître, cette perspective, prédominante pour toute étude inten-
sive de Weber en R.F.A., se voit confrontée à de nouveaux défis.
Ces défis – on se souvient de ce passage connu du 3ème tome de
la Sociologie de la religion (1976, 220s) – sont assez souvent lancés
par « la périphérie » du champ intellectuel. Nous entendons ici par
« périphérie » cet ensemble de conditions qui conduisent quel-
qu’un à mettre en question les positions dominantes dans sa pro-
fession (Rottleuthner 1986, 241ss). Nous citerons comme exemple
l’attaque formulée par Hennis (1987), sans dire pour autant que
nous l’acceptons dans tous les détails.

Hennis partage sans doute la conviction de la majorité des in-
terprètes de Weber en disant qu’« une seule question détermine
cette grande œuvre, et devrait permettre d’y reconnaître son uni-
té » (Hennis 1987, 5). Mais il rejette la position retenue en général
par la recherche sur Weber, à savoir la question des conditions,
des formes et des conséquences du processus de rationalisation.
Hennis déclare en revanche que Weber s’intéressait, surtout et
seulement, au type de personnalité et au type d’homme que ce
processus de rationalisation a produit. Plus précisément : Hennis
dit que Weber voulait montrer comment ce type de personnalité
s’était constitué pour pouvoir résister à un monde totalement dé-
fétichisé. C’est ici que se situe l’invention wébérienne du « sur-
homme rationaliste » que Weber lui-même voulait incarner 2.

 « Pour tous ceux qui, sous l’influence de Parsons, Schluchter
ou Habermas ont pris coutume de voir dans Weber le théoricien
du processus de modernisation ou l’avocat type – si sceptique
qu’il soit – de la rationalité moderne, Hennis représente... un scan-
dale et un défi, parce qu’il montre un Weber pour lequel les hautes
valeurs de l’Aufklärung (du Siècle des lumières) – à commencer
par la croyance au progrès, en passant par le discours rationnel, la
pensée contractuelle, le pathos des droits de l’homme et en allant
jusqu’à la démocratie – sont sans aucune importance voire même
suspectes ; un Weber alors qui préfère le combat à la sécurité
bourgeoise, la lutte aux droits fondamentaux, le grand individu au
bonheur du grand nombre. Max Weber, par conséquent, n’était pas
un libéral par conviction, qui se prononçait pour le capitalisme et
l’Etat de droit (Rechtsstaat) parce que ceux-ci incarneraient le plus
grand potentiel de la rationalité et du développement. Il était au
contraire, dans ses valeurs et dans ses jugements, profondément
enraciné dans le monde aristocratique de l’ancienne Europe qui

2. Dans ce contexte, il faut rap-
peler le poème que Friedrich
Gundolf a fait sur Max Weber ;
voir la reproduction dans Lepe-
nies, 1985, 354s.
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était en train de disparaître ; il était un auteur qui, avec une préci-
sion sans pareille, a repéré le prix d’une telle modernisation, tout
en gommant, paraît-il, ses affections antimodernistes parce qu’il
voyait clairement l’irréversibilité du processus qui ébranlait les
fondements du vieux monde européen. Weber était au fond,
comme le montre son intérêt obsessionnel pour l’Antiquité et les
hautes civilisations asiatiques, un romantique caché, son œuvre
étant « une symphonie des adieux », interrompue par de perma-
nents appels au « monde d’hier » » (Breuer 1987b, 501). Qu’une
telle vision ne puisse pas être rejetée, c’est ce que démontrent les
lignes de Rilke que Marianne Weber citait au début de la biogra-
phie de son mari : « Das war der Mann, der immer wiederkehret,
wenn eine Zeit noch einmal ihren Wert, da sie sich enden will, zu-
sammenfasst... » (Weber 1926) « C’était l’homme qui revient tou-
jours quand une période résume, encore une fois, sa valeur, avant
de s’achever... ».

Ceci indique que l’histoire de la réception d’un ouvrage ne
peut se faire isolément, mais seulement dans un contexte qui ne
se limite point au seul cadre national et culturel. La réception est
par conséquent « toujours le résultat d’une formation, d’une in-
terprétation et d’un jugement continus, intégrant sans cesse de
nouveaux aspects apportés par tous ceux qui participent au dis-
cours sur l’auteur » (Zingerle 1987, 65). Ainsi, notre recherche sur
la position de la sociologie du droit de Weber dans la sociologie du
droit allemande contemporaine démontre, avec grande netteté,
que la réception d’un classique est aussi (ou : justement) soumise
« à des lois propres à la vie du champ scientifique de ses écoles et
orientations » (Zingerle 1974, 596).

2. La « normalité » de l’utilisation sélective
des textes classiques : l’exemple de Weber

Toute réception d’un ouvrage est un processus sélectif à bien
des égards (Pollak 1986, 670 ; id. 1986a). Quant à Weber, et consi-
dérant son œuvre complète, il faut parler d’une « réception retar-
dée » (Zingerle 1974), basée sur des tentatives d’« interprétation
authentique ». Celles-ci débuteront dans les années 1970 ; car le
centenaire de sa naissance en 1964 fut seulement l’occasion
d’« une commémoration purement rituelle dans laquelle l’impor-
tance du commémoré est généralement supposée » (Zingerle 1987,
65). Mais à l’occasion de cet acte cérémonial se révélèrent les deux
positions contraires qui étaient, jusqu’alors, significatives des tra-
vaux sur Weber : le refus rigoureux (souvent basé sur des convic-
tions politiques) ou bien la vénération sans réserve faisant de We-
ber – non sans l’influence de Jaspers (1988) – un ascète héroïque,
l’incarnation du « sur-homme rationaliste » 3. L’élan critique de

3. Sans doute, attribue-t-on sur-
tout cette attitude à sa veuve
Marianne. Elle l’a exprimée sur
la pierre tombale de son mari
par une inscription qu’elle avait
rédigée elle-même et qui se lit
sur un simple pilier à quatre
pans : « Il n’y aura jamais de
semblable », voir Grisebach,
1981.
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cette première « vague de réception » dans les sciences politiques
et sociales est dû à un mouvement de mise à distance du fonc-
tionnalisme structurel de Parsons 4, qui a contribué à une meil-
leure connaissance des écrits de Weber aux Etats-Unis (Zingerle
1974, 573s).

La « vague » des années 70, en revanche, a suscité l’essor des
études qui se poursuit aujourd’hui (cf. toute la littérature se-
condaire sur Weber, telle la série de Schluchter 5, des colloques et
l’édition de ses œuvres complètes 6). Le thème principal de cette
dernière vague est la thèse, déjà mentionnée, d’une rationalisation
croissante dans tous les domaines fondamentaux de la vie. Ainsi,
la sociologie du droit gagna de plus en plus d’importance (surtout
dans les sciences sociales) remplaçant les sujets jusqu’alors tradi-
tionnels comme la théorie de la science (Wissenschaftslehre)
« l’idéaltype ; problématique du jugement de valeur (Werturteils-
problematik) », la sociologie politique (en particulier les thèmes de
la « démocratie plébiscitaire avec chef »), la sociologie de la domi-
nation et surtout la sociologie de la religion. Ce regain d’impor-
tance de Weber dans la sociologie actuelle de la R.F.A. est égale-
ment un indicateur significatif de l’état présent de la crise de la
sociologie, en tant que discipline, dans ce pays.

La référence à Weber n’est pas seulement limitée à certaines
parties de son œuvre mais elle l’est, aussi, dans les parties elles-
mêmes. C’est ainsi que dans le cadre très large de la sociologie du
droit, certains sujets seulement sont repris et traités, marquant
d’ailleurs des différences significatives entre juristes et sociolo-
gues. Bien que l’ampleur de ces références soit, dans les deux dis-
ciplines, fort modeste, il n’est pas moins vrai que le choix des su-
jets et leur utilisation font ressortir les intérêts spécifiques des
disciplines respectives. Pour rendre plus visible ce mode de sélec-
tion à l’intérieur de l’ouvrage, il est bon de décrire brièvement
l’ampleur des sujets dans la sociologie du droit, sans taire que
cette esquisse même est et doit être elle aussi sélective 7.

La Sociologie du droit – à savoir la monographie éditée par
Winckelmann en 1960 et en 1967 ainsi que les passages que Ma-
rianne Weber et ses collaborateurs ont fait intégrer dans
l’ensemble des textes intitulés Wirtschaft und Gesellschaft 8 – se
caractérise par le fait que Weber y analyse, d’abord de l’intérieur,
des données juridiques – en particulier celles du droit privé dans
ses relations réciproques avec le monde socio-économique en en
décrivant les lois propres, typiques pour chacune des différentes
sphères. Il souligne « la tension entre la rationalisation matérielle
du droit, qui a son origine dans les besoins quotidiens des sujets de
droit et correspond aux conceptions de justice de chaque civilisa-
tion, d’une part, et le perfectionnement formel et rationnel, promu
par les traditions de pensée et les besoins de pensée des spécialistes
du droit, de l’autre » (Zingerle 1981, 99). Ce théorème wébérien de

4. Pour l’importance de Parsons
concernant la réception de We-
ber cf. Lepsius, 1977, 112 et
Zingerle, 1981, 45ss. La ten-
dance mentionnée de mise à
distance est marquée par l’idée
et le leitmotiv de « De-
Parsonizing Weber », voir p. ex.
Cohen/Hazelrigg/Pope, 1975 ;
Pope/Cohen/Hazelrigg, 1975.
Ces deux articles ont suscité un
débat sur Parsons dans l’ Ame-
rican Sociological Review, vol.
40, 1975 (666ss ; 670ss) et vol.
41, 1976 (361ss). Pour la théorie
de l’action chez Parsons voir
entre autres Münch, 1982 et J.C.
Alexander, 1983.
5. Schluchter, 1981 ; id. 1983 ;
id. 1984 ; id. 1985 ; id. 1987.
6. Cinq chercheurs (H. Baier ;
M.R. Lepsius ; W.J. Mommsen ;
W. Schluchter ; W. Winkelmann
(+)) ont entrepris de publier une
édition critique historique de
l’œuvre complète en 32 volumes
dont les deux premiers sont pa-
rus (depuis 1984). Pour la criti-
que concernant une telle entre-
prise voir Hennis, 1985 ; cf. aus-
si Beetham, 1986 et Tennstedt,
1986.
7. Des résumés détaillés du
contenu se trouvent p. ex. dans
Engisch, 1966 ; Rehbinder,
1963 ; Rheinstein, 1972 ; Winc-
kelmann, 1967 ; Zingerle, 1981.
8. Ce sont les questions relatives
à l’histoire des ouvrages et à la
composition des diverses par-
ties de Wirtschaft und Gesell-
schaft qui retiennent l’attention,
de plus en plus grande – sans
doute aussi favorisée par
l’édition des œuvres complètes
de Weber ; voir Schluchter,
1985a ; Schluchter, 1986/1988 ;
Tenbruck, 1975a, surtout
731ss ; Tenbruck, 1977 ; Winc-
kelmann, 1986 et le compte
rendu de ce livre par Breuer,
1987c.
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la « tension » livre en même temps la chaîne d’argumentation qui
lui permet de montrer, pour l’histoire du droit, dans quelle mesure
celui-ci se révèle comme « rationnel » ou « irrationnel ». Dans cette
analyse est également intégrée une perspective qui cherche à mon-
trer dans quelle mesure, en comparaison avec celui d’autres civili-
sations juridiques, le développement occidental est caractérisé par
des formes spécifiques de rationalité. L’accent est mis ici sur
l’importance du droit romain et du droit canon à l’intérieur de la
civilisation juridique occidentale.

Weber s’intéresse aux codifications des temps modernes (en
particulier celles imprégnées du droit naturel) surtout dans la
perspective de leur « contribution » à la rationalisation formelle ou
matérielle. Le droit moderne enfin – Weber transforme les points
caractéristiques d’une « Begriffsjurisprudenz » en ceux de l’idéal-
type – apparaît comme le résultat d’un processus de positivation
(Positivierung) du droit ; l’Etat de droit (Gesetzesstaat) peut élabo-
rer des règles à son gré comme s’il était le point culminant de la
rationalité formelle. Point culminant signifie les deux choses sui-
vantes : d’une part que les qualités formelles du droit moderne
sont menacées par les tendances à la re-matérialisation (cf. les
passages fort brefs de Weber concernant la Freirechtsschule) c’est-
à-dire que le droit moderne est aussi soumis à la tension entre les
rationalités formelle et matérielle, et d’autre part qu’une pensée
évolutionniste n’est pas tout à fait étrangère à Weber.

La direction que prend ce processus de rationalisation juridi-
que reconstruit comme idéaltype par Weber – et ceci à l’intérieur
du déroulement d’un développement conçu comme allant d’une
rationalité matérielle primaire (correcte et juste quant au contenu)
à une rationalité formelle primaire (terminologiquement logique
(begriffslogisch) et procédurale (verfahrensmässig)) –, est moins
vue comme dépendante des structures économiques (qui exercent
en général une influence plutôt indirecte) que des conditions gé-
nérales politiques et, surtout, de ces groupes de personnes (Trä-
gerschichten) qui ont affaire au droit par « profession ». Ces grou-
pes de personnes sont typologisés (comme prophètes du droit, no-
tabilités judiciaires ou juristes professionnels), et ces catégories
sont mises en relation avec des types spéciaux de la pensée juridi-
que qui ont à leur tour des affinités avec des produits juridiques
types (typische Rechtsprodukte) (d’où p. ex. les différences entre
les civilisations juridiques anglo-saxonne et continentale). Ce cha-
pitre de la Sociologie du droit (WuG 1922 : Chap. VII) est surtout lié
à la sociologie de la domination et de la religion.

A la Sociologie du droit, appartient de plus le chap. VI : « Die
Wirtschaft und die Ordnungen » (WuG 1922, 368ss), qui est moins
long et a comme sujet le rapport entre les ordres du droit et de
l’économie. C’est dans ce chapitre que des termes fondamentaux
de la sociologie du droit (usage-coutume-convention-droit) sont
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présentés et expliqués. La différence concernant l’utilisation du
terme de droit chez les sociologues et les juristes est ici d’un inté-
rêt particulier. Ces termes fondamentaux, conçus dans le cadre
d’une typologie de l’action sociale et de la socialisation (« Verge-
sellschaftung »), renvoient aux concepts majeurs du chap. I de Die
Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen und Mächte (WuG
1922, 1-30).

Ce chap. VI (de la Sociologie du droit) fait allusion à des
« travaux préparatoires » comme la critique de Stammler de 1907
où Weber faisait des remarques importantes concernant le terme
de la règle (GAWL, 291-359 ; 360-383), et son Essai sur quelques
catégories de la sociologie compréhensive, publié en 1913 (GAWL,
427-474).

3. Histoire de la réception de la sociologie du
droit de Weber dans les sciences juridiques

3.1. Une réception plutôt « tacite », dans les an-
nées d’après-guerre

La « phase de réception tacite » des années 50 s’achève par un
compte rendu que Emge 9, un juriste, a publié dans une revue de
politologie (sans doute peu lue par les juristes) en 1962 à l’occa-
sion de l’édition de la Sociologie du droit de Winckelmann en 1960.
Le titre de ce compte rendu est ambitieux et rappelle la Dritte Un-
zeitgemässe de Nietzsche : Max Weber als Erzieher zur Rechtsso-
ziologie (Max Weber, pédagogue de la sociologie du droit). Son
contenu est en revanche plutôt modeste, donnant un simple ré-
sumé du livre. Exception faite de l’intérêt que la sociologie du
droit a suscité chez les historiens du droit et chez les spécialistes
du droit comparé (cf. ci-dessous), on peut dire qu’il n’y a, selon
nos critères (articles, monographies et comptes rendus) durant
cette période, qu’un seul ouvrage qui traite de la sociologie du
droit de Weber, à savoir une thèse de doctorat de Richter de 1953
non publiée et qui est donc restée sans grande résonance (elle est
citée par Hilterhaus en 1965 et par Loos en 1970).

Le compte rendu cité ci-dessus ne mériterait aucune mention
s’il n’était pas un document typique de son temps. Ceci tout
d’abord parce qu’ici un juriste a abordé son sujet en rangeant We-
ber dans le relativisme de la philosophie du droit (rechtsphiloso-
phischer Relativismus). C’était un des grands thèmes de la profes-
sion juridique d’après-guerre qui cherchait à donner à la pratique
du droit un critère critique d’évaluation du droit positif, par le re-
cours à des normes éthiques et transpositives (überpositiv). Cette
renaissance du droit naturel qui s’exprime là (Kaufmann 1965 ;
Maihofer 1962 ; Rosenbaum 1972), a contribué à une prise en 9. Pour Emge, voir Rüthers,

1988, 60s et 187.
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considération ponctuelle de Weber (l’on citait couramment sa dé-
finition du droit naturel de WuG, souvent d’ailleurs sur un ton né-
gatif). Il s’agissait alors de surmonter le passé de la jurisprudence
nazie 10. Ceci est d’autant plus significatif que ce juriste lui-même
a par ce compte rendu « surmonté » son propre passé. Il avait en
effet édité en 1931 un petit livre de propagande intitulé Geistiger
Mensch und Nationalsozialismus ; ein Interview für die Gebildeten
unter seinen Gegnern (L’homme intellectuel et le nazisme ; une in-
terview pour les intellectuels parmi ses opposants) et de 1931 à
1936 il fut responsable des archives de Nietzsche 11. Ceci dura en-
viron 30 ans, jusqu’à ce que Breuer publie son étude volumineuse
sur l’histoire sociale du droit naturel (1983), œuvre qui, malgré
une distance critique vis-à-vis de Weber, correspond le plus à
l’intention de ce dernier. Breuer y montre, sur la base d’un maté-
riel historique et d’une manière bien plus détaillée que chez We-
ber, le double caractère du droit naturel, à savoir ses rationalités
formelles et matérielles 12.

3.2. « Les souvenirs timides » de la sociologie
du droit dans l’année du centenaire de Max We-
ber et le retour des mêmes sujets

En commémorant en 1964 le centenaire de la naissance de
Weber, on se souvint aussi, bien que très prudemment, de sa so-
ciologie du droit. Deux articles (Rehbinder 1963 ; Engisch 1966) et
une thèse de doctorat non publiée (Richter 1965) datent de cette
époque. La thèse de Richter reprend un sujet cher aux juristes (la
notion de droit (Rechtsbegriff) dans la sociologie de Max Weber).
Les deux articles résument le contenu de la Sociologie du droit de
Weber, afin d’attirer l’attention de la discipline sur cet ouvrage peu
connu. Et comme il est de coutume dans de telles occasions com-
mémoratives, on ne se priva pas de faire l’éloge de Weber en des
termes extraordinaires (Zingerle 1981, 103). Ceci est particulière-
ment vrai pour Engisch dont l’article était à l’origine un discours
pour une de ces cérémonies.

Ces deux articles sont néanmoins importants parce qu’ils re-
prennent à peu près tous les sujets qui suscitent d’habitude
l’intérêt des juristes en ce qui concerne la sociologie du droit de
Weber, et qui ont été repris dans les années suivantes dans les ar-
ticles et les monographies et surtout dans les manuels de sociolo-
gie du droit.

1. L’accent est mis sur la reconstruction du processus de ra-
tionalisation juridique chez Weber, en particulier sur la formation
du droit moderne et de ses structures spécifiquement rationnelles,
ainsi que sur ses tendances d’évolution (re-matérialisation).
L’importance des « rapports interjuridiques » (couches sociales

10. Une légende, propagée dans
les années d’après-guerre, expli-
que la défaillance des juristes
pendant le Troisième Reich par
leur « déformation positiviste ».
Ainsi furent discrédités des pro-
fesseurs de droit démocrates de
l’époque de Weimar comme
Radbruch, Anschütz et Kelsen,
des personnalités qui perdirent
leurs chaires en 1933 ; voir
Müller 1987, surtout 221ss ;
Treiber 1987. Il suffit de citer
seulement Welzel, 1962/1966,
qui écrit en se référant explici-
tement à un passage de Rad-
bruch, où ce dernier parle de la
loyauté du juge face à la loi, et
de la forte légitimité de la loi :
« Nous ne devons pas oublier
que les juristes allemands for-
més par de telles doctrines sont
passés au « Troisième Reich » !
C’est le Troisième Reich qui a
pris le positivisme juridique à la
lettre ».
11. Cf. Ross, 1984, 798 (où le
second prénom de Emge est
d’ailleurs faux).
12. Nous laissons de côté la dis-
cussion de Weber par Leo
Strauss, 1977 (publiée pour la
première fois en allemand,
1956 ; en anglais 1953) qui est
basée sur le droit naturel et
soumet à la critique l’attitude de
Weber concernant la question
des jugements de valeurs.
Strauss est pour sa part critiqué
par Bruun, 1972, 72ss. Dans ce
contexte il faut encore mention-
ner E. Voegelin, 1959 (d’abord
1952 en anglais).
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importantes, formations de pensée etc.), soulignée par Weber, est
particulièrement mise en relief par ses réflexions concernant les
relations entre l’économie et le droit.

2. Les différences faites par Weber (entre usage-coutume-
convention-droit), en particulier sa différenciation entre les nor-
mes sociales et celles de droit, sont présentées et expliquées sous
l’angle des aspects sociologiques de la domination (Rechtsstab).
Les problèmes attendus (en particulier le caractère contraignant
du droit, mis en relief par Weber) sont discutés principalement sur
la base de la distinction de Weber entre les visions sociologique et
juridique (Betrachtungsweisen).

3. Cela correspond à une différenciation très nette entre les
conceptions du droit sociologique et juridique. La plupart des au-
teurs qui se définissent comme appartenant aux sciences juridi-
ques, attribuent ceci au fait que Weber relèverait du néo-
kantisme 13 ou du relativisme philosophique des valeurs (Engisch
1966, 85ss ; Rehbinder 1963, 482s ; Ryffel 1974, 72 s ; Henrich
(1952) est sceptique sur le dernier point). C’est ainsi que toutes les
« questions touchant aux limites des sciences juridiques, en parti-
culier les problèmes du rapport entre normativité et empirie »
(Zingerle 1981, 107) sont devenues des questions de délimitations.
Rehbinder parle même de « construction d’un mur de Chine » (op.
cit. 485), ceci à un point tel qu’il n’est pas surprenant de voir cer-
tains auteurs situer là la raison principale du peu d’importance at-
tribuée par les juristes à Weber (Raiser 1987, 88 ; Ryffel 1974,
70s). Seul Engisch (1966, 72) relève la « vision dogmatico-norma-
tive et sociologique » de Weber, qui « prend tous les faits en
considération » en tant qu’ils sont complémentaires.

C’est depuis Rehbinder (1963, 485) qu’on trouve dans les tra-
vaux de sociologie du droit la thèse, fort critiquée, (par ex. par
Raiser 1985, 72s) selon laquelle Weber défend, avec Th. Geiger la
théorie dite de « la contrainte » dans le droit, qui, finalement,
l’aurait emporté sur les théories rivales, celles de la « reconnais-
sance » (Ehrlich) et de la « fonction » (Gurvitch, Llevellyn) (cf. Reh-
binder 1963, 485). L’origine d’une telle appréhension de Weber est
due au fait qu’il situe la différence entre le droit et les normes
non-juridiques dans la sanction de toute déviation de conduite par
un appareil de coercition, représenté par le monopole du pouvoir
de l’Etat (staatliches Gewaltmonopol). L’avis contraire, et négligé,
de Loos (1970, 104) considère que Weber n’a pas fait de « la
contrainte la raison principale du droit en vigueur ». Son jugement
est net : voir le concept du droit de Weber dans le cadre d’une
théorie de la contrainte « est erroné parce que l’intention priori-
taire de Weber définissant le concept de droit, n’est pas de faire
une théorie qui présente la raison empirique pour laquelle le droit
est en vigueur, mais d’effectuer une précision terminologique.

13. Quant à l’origine du néo-
kantisme, voir la brillante étude
de Köhnke, 1986.
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Celle-ci part de l’hypothèse, à vérifier, que la `contrainte du droit’
est généralement apte à conforter un ordre en vigueur. »

4. Il semble que les juristes se sentent attirés par l’intérêt de
Weber pour la typologie, voire la formation de types (en forme
d’idéaltypes, souvent aussi de contrastes) 14. Engisch (1966, 82ss)
voit – plutôt sous forme de pronostic – des possibilités d’appli-
cation des idéauxtypes « dans l’histoire du droit, dans le droit
comparé, dans la sociologie du droit et peut-être même dans la
doctrine juridique concernant le droit en vigueur ». Il prend ainsi
l’exemple du concept de « division des pouvoirs » (Gewaltentei-
lung), si cher aux juristes, et y voit une affinité élective entre la
pensée juridique et la pensée de Weber. Rehbinder (1963, 486)
souligne aussi l’importance de l’« idéaltype » comme la contribu-
tion spécifique de Weber qui mérite, encore aujourd’hui (1963),
notre attention. Mais il ajoute que ces types, établis sur la base
d’un matériau historique, n’ont qu’une valeur limitée pour le pré-
sent. Cette critique de Rehbinder (op. cit. 144s) est à mettre en re-
lation avec celle qu’il effectue de la polémique de Weber contre la
« Freirechtsbewegung », l’Ecole du droit libre. Weber, à la fin de sa
Sociologie du droit, reproche (en quelques phrases) à ce mouve-
ment d’avoir favorisé la re-matérialisation du droit moderne. Reh-
binder (1963, 482s) reproche alors à Weber de ne plus respecter la
séparation entre le droit et la sociologie qu’il a proclamée lui-
même. La confrontation de la « Freirechtslehre » à un critère idéal,
déduit du modèle d’une « Begriffsjurisprudenz », est une consé-
quence immédiate de sa vision typologique (Betrachtungsweise)
(Rehbinder 1987, 144s).

J. Schröder (1976, imprimis 43ss) a, dans sa contribution au
« Savignys Spezialistendogma und die `soziologische’ Jurispru-
denz », démontré que la critique de Rehbinder est exagérée sur ce
point et ne prend pas en considération la structure complexe de la
controverse concernant les principes juridiques au seuil du 20ème
siècle 15. Bien que la critique de Schröder contre Savigny doive être
rejetée 16, ses arguments contre Weber méritent notre attention. Il
dit que celui-ci « ne pourrait définir, par un concept de rationalité
adapté aux besoins d’une « Begriffsjurisprudenz », ce qu’est maté-
riellement la création juridique rationnelle « . Il ajoute que cet es-
sai de maintenir « tant l’idée de la rationalisation que le concept
d’une jurisprudence positiviste » a eu pour effet de faire découvrir
« sans le vouloir les limites du positivisme juridique ».

J. Schröder situe l’importance de la problématique relative aux
juges laïques dans le contexte de la susdite controverse des prin-
cipes dans les sciences juridiques. Mais il ne voit pas la possibilité
de soumettre la thèse de Weber concernant une re-matérialisation
croissante du droit moderne à un réexamen grâce aux connaissan-
ces empiriques qui sont à la disposition des juges laïques. Weber
interprète le « Freirechtsbewegung » et l’introduction des juges

14. Il est à noter que le débat tel
qu’il est mené par les juristes
n’a aucun rapport avec celui des
sociologues qui porte en même
temps sur les mêmes sujets ;
voir p. ex. Tenbruck, 1959, sur-
tout 620ss.
15. Cf. aussi la présentation de
Caesar-Wolf, 1984, en particulier
212ss et 216ss, par laquelle la
critique de Rehbinder est affai-
blie ; voir en plus Meyer-
Hesemann, 1981, 69ss et en tant
qu’aperçu bref et informatif
concernant la discussion des
méthodes juridiques, cf. Schrö-
der, 1980.
16. Ici je me base sur le juge-
ment de mon collègue J. Rückert
qui est expert sur Savigny.
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laïques comme étant des manifestations de ces « tendances anti-
formelles du développement du droit moderne », qui sont pour lui
« une réaction caractéristique contre la domination du profession-
nalisme et du rationalisme ». Qu’un tel verdict ne puisse pas être
maintenu a été depuis prouvé par N. Roos (1984).

Weber rend aussi responsables de ces « tendances antifor-
melles » les « idéologies internes des praticiens du droit », en par-
ticulier les juges. Et R. Schröder montre dans son étude fort ins-
tructive, où il ne cite Weber (1983) qu’une fois, que la discussion
concernant « la position et la fonction des juges », telle qu’elle
était menée par la « Freirechtsbewegung » et l’« Interessenjuris-
prudenz », était, avant tout, une discussions concernant le statut
de ces professionnels et donc une discussion sur les questions
politiques relatives à leur état (Rottleuthner, 1987a).

Les raisons pour lesquelles Weber maintient « sa position en
faveur d’une jurisprudence positiviste », bien qu’il y ait dans sa
Sociologie du droit de nombreux passages qui mettent en question
les principes d’égalité du formalisme logique, animent plutôt le
débat chez les sociologues. Dux par ex. (un juriste de formation
qui enseigne maintenant la sociologie) fait remarquer dans ce sens
que la qualité de formalisme logique que Weber attribue au droit
moderne, libère « la jurisprudence de la tâche de devoir prononcer
des jugements de valeur » (Dux 1976, 257). Si le droit veut être ra-
tionnel, il doit être formel, afin d’éviter les jugements de valeurs.
Le formalisme concret atteint ce but parce qu’il ne prend en
considération que ce qui est tangible, voire les seuls faits (Trubek
1985, 930). Le formalisme logique, par contre, le fait en manœu-
vrant le droit comme une machine technique rationnelle ; la méta-
phore que Weber emploie et qui parle du juge en terme d’ auto-
mate de l’application (de la règle de droit) rend ceci très clair
(Treiber 1986, 247s ; Kronman 1983, 95 ; Trubek 1985, 931). Dux
remarque dans ce contexte que c’est le principe d’une égalité for-
melle « auquel s’attache, en particulier, l’aspect formel du droit
poussé à l’extrême. Par l’application de ce principe d’égalité for-
melle, il est possible de développer un système juridique qui soit
libéré d’appréciations matérielles (...). L’égalité est par conséquent
la condition de la rationalité. » Weber n’a pas retenu le formalisme
logique parce qu’il était convaincu de la neutralité (de valeur)
d’une pensée juridique au sens de la « Begriffsjurisprudenz »,
mais il l’a retenu en raison d’un manque d’alternatives. « Il n’était
pas évident que l’on puisse trouver quelque part les critères maté-
riels susceptibles de fonder scientifiquement cette façon de pro-
céder. Il semblait alors préférable de s’en tenir à la conception du
droit de la « Begriffsjurisprudenz », au sens de décision prise sur
la base de critères purement logico-formels. Car, d’après cette doc-
trine, l’inégalité est contraire au droit. Elle fait partie du stratum
d’une pure facticité nettement distincte de lui. » (Dux 1976, 268 et
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282ss). Ceci est à prendre comme un commentaire tardif du
compte rendu de Lotmar réalisé par Weber en 1902, où le forma-
lisme juridique est vu comme un moindre mal (Weber 1902).

La recherche d’une autre alternative rationnelle – avec ou
contre Weber – demeure la préoccupation des deux disciplines.
Dans les sciences juridiques il s’agit, en particulier, de discussions
de méthodes, par ex. l’herméneutique et la topique juridiques ; à
présent, la tentative des théories de la connaissance (Erkenntnis-
theorien) juridiques de discuter les conceptions pragmatiques de
la vérité, ainsi la théorie du consensus 18 de Habermas. Dans les
sciences sociales, on s’attache plutôt à la théorisation de l’évo-
lution. Nous présenterons ici brièvement, à titre d’exemple, dans
la ligne de Habermas, le propos d’Eder (1978 ; 1981).

Eder estime que le processus de la rationalisation matérielle
du droit moderne est capable de surmonter le formalisme juridi-
que et d’atteindre par là une nouvelle étape dans l’évolution du
droit. Il se sert pour cela de la distinction entre rationalités em-
pruntée à Weber, à savoir une rationalité au sens de l’action logico-
formelle et une rationalité au sens d’une discussion rationnelle
des normes du droit. Eder dit alors que Weber se référerait
« systématiquement dans son analyse du droit moderne seulement
à la première de ces deux rationalités » (op. cit., 249) et suggère
que Weber a pris la rationalité logico-formelle pour l’ultime critère
de rationalité 19. Le concept de rationalité chez Weber est cepen-
dant complexe et multidimensionnel 20. L’idée que « toute justifi-
cation de normes juridiques serait un cas spécial de la justification
des normes morales » (Eder 1978, 252) rappelle les théories socio-
psychologiques de Piaget et de Kohlberg, à l’aide desquelles un
modèle est construit pour rendre possible la rationalisation maté-
rielle du droit moderne, avec la possibilité de différencier davan-
tage son étape dite postconventionnelle. Cette différenciation
marque le passage d’une éthique de conscience universaliste à une
éthique de responsabilité universaliste (des idées similaires se
trouvent plus tard dans Schluchter, 1979). Ce passage est, en
même temps, le changement d’un discours purement virtuel en un
discours réel : désormais l’éthique de responsabilité matério-
universaliste trouve sa justification dans le dialogue. Le passage
du contrat au discours est ainsi réalisé 21. Zingerle (1981, 105 n.
47) a raison de dire que cet essai d’Eder est un exemple qui mon-
tre que « la plausibilité d’une question soulevée par Weber n’est
pas forcément liée à la validité de sa base d’interprétation ».

5. Les juristes s’intéressent surtout aux « traits néo-kantiens »
chez Weber. On le range habituellement parmi les représentants
du relativisme de valeurs en matière de philosophie du droit avec
Kantorowicz, Radbruch ou Kelsen 22 (Engisch, 1966, 86). Cette
question de la discussion rationnelle des jugements de valeurs est
ici centrale. La position de Weber est brièvement la suivante : la

18. Pour l’essentiel : Alexy,
1978/1983 ; pour Alexy, cf.
Henket, 1985.
19. Une telle supposition est p.
ex. critiquée par Weiss, 1981a,
47 et Schluchter, 1972, 254ss.
20. Pour l’essentiel : Brubaker,
1984 ; Kalberg, 1980/1981 ; Le-
vine, 1981 ; Swidler, 1973.
21. Eder a essayé de réaliser ce
programme dans plusieurs tra-
vaux, avec parfois aussi une
orientation historique, et en tâ-
chant de plus en plus de pren-
dre ses distances par rapport à
Habermas ; cf. p. ex. Eder, 1982 ;
id., 1985. Dans ce dernier livre,
Eder voit des impulsions inno-
vatrices dans les processus
d’apprentissage sociaux (soziale
Lernprozesse) tels qu’ils se sont
réalisés dans le cadre des for-
mes d’associations nouvelles
depuis la fin du 18ème siècle. Ces
associations agissent selon
l’idée d’une union égalitaire dis-
cursive. Pour la critique de ce
concept, voir Breuer, 1987a et
aussi Treiber, 1986, surtout
257ss. Eder (1985) se réfère sur-
tout à Miller, 1986 (alors sous
presse).
22. Pour Kelsen, cf. l’appendice
fort instructif intitulé « Zum
transzendentalen Status der
Grundnorm und zur neukantia-
nischen Rechtstheorie » dans
Dreier, 1986, 56ss.
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science serait seulement capable de contribuer à une meilleure
compréhension des principes éthiques, mais elle serait incapable
de fonder une décision sur leur validité. Ou, selon la formule de
Schluchter, (1979, 29) : « D’un jugement de compréhension (Er-
kenntnisurteil) ne peut découler un jugement de valeur ».

La position de F. Loos 23, formulée dans son étude intitulée
Zur Wert- und Rechtslehre Max Webers (La doctrine des valeurs et
du droit de Max Weber), un pendant juridique à l’étude de Henrich
(cf. infra) de 1952 (cf. aussi Schluchter 1971), est un cas spécial.
Loos souligne le fait que, selon lui, la théorie des valeurs et celle
du droit sont étroitement liées l’une à l’autre parce que la philoso-
phie du droit de Weber ne peut pas être traitée sans se référer à sa
théorie de la science 24, et celle-ci ne peut pas être séparée de la
problématique des jugements de valeurs. Loos réussit ainsi à ren-
dre visibles « les relations méthodiques entre la théorie des va-
leurs, la théorie du droit et la sociologie de la domination ». Il
conclut son étude très sérieuse et marquée d’une connaissance
extraordinaire des textes de Weber en disant que – comme l’avait
déjà supposé Parsons – « c’est dans la sociologie du droit que les
intentions de connaissance (Erkenntnisabsichten) de la sociologie
de Weber, mais aussi l’utilisation des instruments méthodiques at-
teignent leur point culminant » (Loos, 1970, 99). Loos discute aussi
la distinction de Weber entre le concept de droit au sens juridique
et au sens sociologique, en se servant des remarques critiques que
Weber a faites contre Stammler. Cette discussion est basée sur la
théorie de la science chez Weber et enrichie de remarques qui dé-
veloppent « le concept wébérien de jurisprudence en tant que
science dogmatique où l’on trouve des parallèles surprenants avec
certains principes de la doctrine du droit de Hans Kelsen » (Loos,
1970, 106). En même temps, ces remarques de Weber contiennent
une critique immanente de Lask (une entreprise en effet rare).

Il n’est pas surprenant que Loos aussi se sente provoqué par
la manière avec laquelle Weber traite de « la légalité et de la légi-
timité ». Loos (1970, 125) considère, pour la période moderne, que
« cet ordre juridique est totalement dépourvu de caractère sacré »
et qu’il traduit d’abord « le mode de fonctionnement de la bureau-
cratie étatique ». Il voit aussi dans la légalité le principe de l’Etat
de droit formel (cf. également Schluchter, 1979, 162ss). Il explicite
ainsi le fait que chez Weber les fondements matériels de l’idée de
l’Etat de droit ne sont pas pris en considération.

Cette question de la « légitimité de la légalité » 25 est un défi
pour tous les interprètes de Weber (cf. ci-dessus les quelques re-
marques concernant Habermas et Schluchter à ce propos). Il est
incontestable que la légitimité donne un avantage de stabilité à
toute domination et à toute relation de domination. Comme on
peut déjà le voir dans la définition de la domination complexe
(WuG, 1922, 606 : « ... comme si les gouvernés avaient fait du

23. Une version raccourcie se
trouve dans Loos, 1982, réim-
primée dans Rehbinder/Tieck,
1987, 169ss.
24. On peut encore ajouter ici
comme référence : Wa-
gner/Zipprian, 1985.
25. En outre, seraient à consul-
ter Kielmansegg, 1971 ; id.
1976 ; Prewo, 1979, surtout
548ss ; Speer, 1978.
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contenu de l’ordre en soi la maxime de leurs actions... »), Weber
est apparemment intéressé par les phénomènes permanents
d’acceptation globale des relations de domination, reçues comme
étant instituées. Elles sont alors acceptées dans le contexte d’un
ordre spécifique, qui n’est pas mis en question et qui a ses struc-
tures de normes spécifiques (« les devoirs ») et ses concepts de
valeurs (« les maximes »). C’est justement dans ce « caractère ins-
titutionnel (en grande partie soustrait à l’appréciation subjective)
et dans cette `indépendance des motifs’ de l’action dirigée par les
normes en vigueur que se situe l’ultime et décisif gage de stabilité
de la légitimité vis-à-vis de l’état de choses commandé par
l’intérêt » (Tyrell, 1960, 86). On peut y voir le prototype d’une ac-
tion rationnelle quant au but (zweckrational) qui, d’après Weber,
« produit des effets équivalents à ceux recherchés par la
contrainte normative... » (WuG, 1922, 15). Ce moment de l’institu-
tionnalisation permet aussi de comprendre pourquoi Weber ne
voit pas d’effet spécifique dans la quatrième source de validité (à
côté du charisme, de la tradition et de la légalité) pour l’expli-
cation de la domination légitime (WuG, 1922, 19 : § 7). Ceci se
comprend non parce qu’il « sous-estime la rationalité en valeur
(Wertrationalität) en tant que telle, mais parce qu’il pense plutôt, à
juste titre, que la rationalité en valeur se transforme au moment
même de son institutionnalisation dans une des trois autres for-
mes de légitimité » (Breuer, 1988, 319).

D’un autre côté, les concepts wébériens de domination et de
légitimité sont orientés en vue d’une acceptation effective – empi-
riquement observable –, ce qui les rend très précis, mais limite
leur portée. Parce que la légitimité « est liée aux conditions réelles
de son acceptation effective, elle ne devient pas pour Weber un
critère éthique, orienté vers l’idée d’une socialisation (Vergesell-
schaftung) libre de domination (herrschaftsfrei), qui révèle en
même temps dans quelle mesure elle serait digne de l’acceptation
par les systèmes d’ordres étatiques (...). Pour Weber il s’agit, par
conséquent, de motifs (`raisons ultimes’) déchiffrables de façon
sociologico-réelle (realsoziologisch) en vue d’une `reconnaissance
a posteriori’ (Nachachtung) d’un ordre donné et non de bons mo-
tifs pour créer un nouvel ordre pour l’avenir (Dreier, 1987, 143 ;
afin d’éviter tout malentendu, nous avons retraduit « raisons ulti-
mes » en « motifs déchiffrables »).

3.3. Le Weber des manuels des années 70 et 80 –
un « monument » vu par les juristes

Pour les années 70 et 80, il est significatif de noter le grand
nombre de manuels ou d’introductions publiés dans le domaine de
la sociologie du droit. Dans quelques-uns de ces manuels, et en
premier lieu dans les manuels écrits par des juristes, l’on trouve en
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général un chapitre réservé à Weber à l’intérieur de la galerie des
« grands » de la sociologie du droit. L’ensemble de leurs noms in-
dique que la sociologie du droit est devenue maintenant une dis-
cipline, avec un ensemble de connaissances spécifiques qui peu-
vent être enseignées, apprises et examinées (Rotter et al., 1980). Et
il est facile de dégager un consensus sur les auteurs classiques
(« les pères fondateurs »). Abstraction faite des deux « readers »
du début et de la fin de la période considérée (Hirsch/Rehbinder,
1967 ; Rehbinder/Tieck, 1987), ce sont les livres ci-après (manuels
ou introductions) classés d’après la date de leur première publica-
tion, qui ont été produits pour le « marché juridique » :

Tableau 1
Place réservée à Weber dans les principaux manuels allemands

parus entre 1971 et 1987.
date auteur titre passages re-

latifs à Weber
né en formation

profession-
nelle

1971 M.Rehbinder  Rechtssoziologie, 2ème
éd. 1977 ;189p.

59-71 ; 12p. 1935 juriste

1972 T. Raiser  Einführung in die Rech-
tssoziologie, 4ème éd.
1985 ; 122p.

65-73 ; 8p. 1935 juriste

1974 H. Ryffel  Rechtssoziologie. Eine
systematische Orientie-
rung ; 441 p.

64-73 ; 9p. 1913 Philosphie
du droit

1976 R. Girtler  Rechtssoziologie. Thesen
und Möglich keiten ;
347p.

161-174 ;
13p. 241-
247 ; 6p. (1)

1941 Sciences
sociales

1978 G. Dux  Rechtssoziologie. Eine
Einführung ; 186 p.

14-15 ; 1p. 1933 juriste scien-
ces

sociales(2)
1981 H. Rottleuth-

ner
 Rechtstheorie und Rech-
tssoziologie ; 241 p. (3)

dans l’index
des person-
nes Weber est
mentionné3
fois

1944 philosophie

1984 L. Kissler  Rechtssoziologie für die
Rechtspraxis ; 130 p.

22-25 52-53 ;
4p.

1949 Juriste
sciences so-

ciales
1987 T. Raiser  Rechtssoziologie. Ein

Lehrbuch ; 364p.
73-92 ; 19 p. 1935 juriste

1987 K.F.Röhl  Rechtssoziologie. Ein
Lehrbuch ; 595p.

34-39 176-
184 ; 13p.

1938 juriste

1987 H. Rottleuth-
ner

 Einführung in die Rech-
tssoziologie ; 200 p.(4)

22-25 29-30 ;
4 p.

1944 philosophie

(1) L’auteur explique surtout les « termes fondamentaux » de Weber.
(2) Dux est juriste de formation, mais il enseigne la sociologie.
(3) Strictement parlant, il ne s’agit pas d’une introduction.
(4) En raison du plan spécial de ce livre, l’histoire de la sociologiedu droit n’est

mentionnée que fort brièvement.
Tous les détails (exceptés ceux concernant Kissler) ont été repris de Kürschners
Deutscher Gelehrten-Kalender.
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La Rechtssoziologie de N. Luhmann (382 p. ; 2 vol.) n’est pas mentionnée ici parce
qu’elle ne veut être ni une introduction ni un manuel.

Il semble que Weber ait gagné en importance dans ces ma-
nuels. Même s’il n’est cité que sur quelques pages, il est cependant
présent (et ceci parfois littéralement par de longues citations qui
doivent souligner sa position clé dans la sociologie du droit). Les
thèmes de la sociologie du droit de Weber sont habituellement
présentés d’une façon complète, bien que souvent fort brève et de
manière très simplifiée, ce qui est le propre de telles publications.
Car un manuel ou une introduction sont écrits dans un but péda-
gogique et ont la charge de communiquer à leurs lecteurs de la fa-
çon la plus courte et la mieux accessible ce qu’ils doivent savoir
dans la matière (ce qui se présente comme canon de connaissan-
ces, voire la démonstration de leur capacité d’enseignement dans
la perspective de la discipline, se réduit pour le lecteur souvent
par une simple référence encyclopédique).

C’est ainsi que la production de manuels atteste d’un double
phénomène : d’une part la sociologie du droit s’est établie en tant
que discipline et d’autre part elle a atteint l’état stable de toute
« science normale » (Kuhn) 26, à savoir qu’elle ne produit plus de
nouvelles visions ou des recherches qui soient inquiétantes pour
la discipline. De même que « les manuels de langues enseignent(...)
comment lire la littérature, et non comment la créer ou la juger »
(Kuhn, 1978, 262), la majorité des manuels de sociologie du droit
enseigne comment perdre de vue les vraies questions. D’habitude
ces manuels présentent certains concepts ou certaines réflexions
systématiques faites par des sociologues du droit, sans expliquer
les préoccupations et les théories qui les fondent. Il demeure par
conséquent difficile de comprendre pourquoi ces savants ont pro-
duit des textes pendant des années avec hardiesse et passion, et
pourquoi ce sont précisément ces textes-là qui ont pour nous au-
jourd’hui de l’importance. Force nous est de citer ici, comme
exemple positif, la Einführung in die Rechtsvergleichung de Max
Rheinstein (1987) qui essaye de faire comprendre Weber en mon-
trant qu’il s’intéressait d’abord au problème de l’influence des
« notables judiciaires » sur le caractère et la fonction des ordres
juridiques (Rechtsordnungen). Il évite ainsi de ramener la réfé-
rence de Weber à une simple question historique 27.

On peut aussi arriver à une utile compréhension des critères
de choix des classiques cités d’habitude dans les manuels, quand
on confronte le « matériel » avec une question concrète. Rot-
tleuthner (spécialiste en philosophie ; enseigne la sociologie du
droit dans une faculté de droit), retient trois représentants émi-
nents de la phase de fondation scientifique de la sociologie du
droit – Ehrlich, Sinzheimer et Weber – pour esquisser, à l’aide de
leurs intérêts scientifiques, une typologie des recherches dans le

26. Pour Kuhn voir pour
l’essentiel : Ströker, 1974.
27. Il faut alors douter de la va-
lidité de l’énoncé de Roth/ Ben-
dix, (1959, 40) visant Weber, et
qui dit : « ... le traitement de son
œuvre dans les manuels cou-
rants est un critère éventuel de
mesure de son influence ».
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domaine. A savoir, pour Weber, une sociologie de l’évolution du
droit, qui opère par « étapes » et « orientations » de développe-
ment du droit et de la société et qui « passe par dessus les têtes
des juristes pratiques » (Rottleuthner, 1986, 236 ; cf. aussi Rot-
tleuthner, 1987, 22ss). Quant à Ehrlich, c’est une sociologie du droit
compensatoire qui est faite par « des juristes pour les juristes,
pour leurs besoins pratiques, en particulier dans l’application du
droit et dans la doctrine juridique » (Rottleuthner, 1986, 237). Et
c’est enfin, pour Sinzheimer, la sociologie du droit critique faite
pour confronter « le caractère purement formel de l’égalité juridi-
que avec les inégalités sociales » (Rottleuthner, 1986, 237). Les so-
ciologies du droit compensatoire et critique sont dues au fait que,
vu d’une position marginale 28, l’auteur peut facilement critiquer
« les évidences méthodiques et politiques d’une profession ». La
Sociologie du droit « en évolution » de Weber, en revanche, pour-
suit un autre but : le droit est un phénomène central pour démon-
trer la formation et le développement de la rationalité occidentale
par la comparaison historique avec d’autres civilisations. Et l’on
doit se demander pourquoi ce type de sociologie du droit n’a plus
existé après Weber. « La Sociologie du droit de Weber, publiée de
façon posthume, marque le point final d’une tradition théorique.
C’est par son œuvre que s’achèvent les grandes théories sociales
du 19ème siècle. Il ne `fonde’, ni ne crée une sociologie du droit,
son œuvre n’est que la somme, sobre, des grandes théories des vi-
sions universelle et évolutionniste du 19ème siècle » (Rottleuthner,
1986, 248 ; cf. aussi Grawert, 1983, imprimis 79 et 80s).

Weber marque ainsi le point final (au moins temporaire) d’une
orientation théorique. Il a fallu attendre N. Luhmann, un juriste de
formation (qui est professeur de sociologie), pour qu’il conçoive à
nouveau, dans sa Rechtssoziologie de 1972, une « sociologie du
droit portant sur toute la société (gesamtgesellschaftlich) et inspi-
rée d’une vision évolutionniste » (Rottleuthner, 1986, 249), repre-
nant ainsi la tradition des « grandes » théories de ce type 29. De-
puis, on note – également à l’échelon international – un renouveau
des théories évolutionnistes du droit 30 (en R.F.A., on peut même
parler d’une espèce de « privilège des juristes », car ce sont sur-
tout les juristes qui se consacrent à ce type de théorie).

3.4. Appendice : a la recherche de Weber – à tra-
vers « l’histoire du droit » et le « droit comparé »

Il y a plusieurs raisons qui incitent à regarder de plus près
l’histoire du droit (cf. Landau, 1974 et 1985), plus précisément
celle de l’Antiquité gréco-romaine. Tout d’abord certains juristes
(p. ex. Engisch, 1966 ; Rehbinder, 1963) ont toujours insisté sur
l’utilité des travaux de Weber, surtout pour l’histoire du droit et le
droit comparé. Ainsi, K. Christ (1972, 337) écrit : « Weber a appor-

28. Rottleuthner a choisi les in-
dicateurs suivants pour identi-
fier une position marginale : ap-
partenance religieuse, préfé-
rence (de parti) politique, pro-
fession exercée, champ de tra-
vail spécial. Cf. aussi Pollak,
1986, 672, qui fait le constat
que le mouvement rénovateur
de la sociologie française est
parti de la périphérie.
29. Il convient de parler, chez
Weber, d’un « programme mi-
nimal de théorie évolution-
niste » (Seyfarth). Rottleuthner
(1987, 11) caractérise les théo-
ries de l’évolution du 19ème siècle
ainsi : « Il s’agit de théories de
l’évolution qui répartissent le
processus historique en divers
stades, étapes, époques etc.
L’avenir historique est encore
ouvert, il n’est pas clos d’une
manière cyclique ni apocalypti-
que ».
30. Pour n’en citer que quel-
ques-uns : Nonet/Selznick,
1978 ; Teubner, 1982/1983 ;
Unger, 1976. Des aperçus sont
donnés par Brugger, 1985 ;
Grawert, 1983 ; Rottleuthner,
1986a ; Rottleuthner, 1986b. Cf.
aussi Eder, 1976.
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té une nouvelle lumière à l’histoire agraire et au-delà aux domai-
nes de l’histoire sociale et économique ». De plus, le juriste Weber
lui-même a obtenu sa thèse de doctorat de 1889 en germanistique,
intitulée Zur Geschichte der Handelsgesellschaften im Mittelalter
(Une contribution à l’histoire des sociétés de commerce au Moyen-
Age) et son « Habilitation » de 1891 en romanistique, qui a comme
titre Die römische Agrargeschichte in ihrer Bedeutung für das
Staats- und Privatrecht (L’importance de l’histoire agraire romaine
pour le droit de l’Etat et le droit privé). Ces deux études sont des
travaux préliminaires importants pour les parties de sa sociologie
du droit qui traitent du droit romain et des « juristes romains » –
« un des chapitres les plus profonds » de Weber selon le jugement
de A. Heuss (1965, 534). Cet historien spécialiste de l’Antiquité
gréco-romaine dit de l’étude wébérienne de 1909 (si importante
sur le plan de la rationalisation et portant sur les « Agrar-
verhältnisse im Altertum ») qu’elle est « la présentation la plus
originale, la plus audacieuse et la plus perçante qui ait jamais été
écrite sur le développement économique et social dans l’Anti-
quité » (Heuss, 1968, 538) 31.

La thèse de doctorat de Weber mérite d’être mentionnée ici
parce qu’elle expose une pensée reprise plus tard dans sa Sociolo-
gie du droit et décisive pour elle : l’importance de développements
juridiques, relativement indépendants des contextes économiques
(à nouveau traitée dans son étude sur « `Römisches’ und `deuts-
ches’Recht » de 1895 ; cf. Baumgarten, 1964, imprimis 434s). Mais,
malgré l’ampleur remarquable de ces études et une grande quanti-
té de questions et d’hypothèses (dont beaucoup se sont avérées
ultérieurement comme étant très correctes (Heuss, 1965, 549)), le
jugement très dur de Heuss ne reste pas moins valable : « En
somme, on peut sans doute dire que les disciplines qui étudient
l’Antiquité ont agi comme si Weber n’avait pas existé » (Heuss,
1965, 554). Weber a échoué à cause des obstacles dressés par les
habitudes de pensée de cette discipline spéciale consacrée aux
études historiques et philologiques.

Le temps où Weber sera sérieusement intégré dans l’étude de
l’histoire du droit pour y initier de nouvelles perspectives n’est
pas encore venu. Ceci résulte d’un examen des manuels impor-
tants. On trouve des références à Weber dans les notes ou dans les
passages qui concernent les « dates bibliographiques » mais qui,
d’habitude, n’ont pas d’importance pour les arguments développés
dans le texte ; Weber s’y trouve donc, soit dans l’énumération
(souvent incomplète) de ses travaux importants soit dans son
éloge sur le mode de vénération des auteurs classiques.

Quelques exemples : Max Kaser : Das Römische Privatrecht. Ers-
ter Abschnitt. Das altrömiscne, das vorklassische und klassische
Recht, München 1971 (2ème éd.) = Rechtsgeschichte des Altertums.
Dans le cadre du Handbuch der Altertumswissenschaft. Dritter

31 Sont écartées ici les contribu-
tions d’histoire du droit, qui
s’intéressent à Weber à cause de
sa typologie de la ville ou de son
concept de ville ; voir p. ex.
Breuer, 1984, Dilcher, 1973 ou
Schreiner, 1986 (avec des réfé-
rences bibliographiques sup-
plémentaires).
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Teil, Dritter Band se trouve p. 10 note 13 cette petite référence
(fort imprécise) : « Wirtschaft und Gesellschaft est fondamental
pour le droit romain » ; en plus se trouve une référence à Weber
dans § 46 dans la note 28. Wolfgang Kunkel : Römische Rechtsges-
chichte. Eine Einführung, Köln/Wien 1985 (11ème éd.) fait une ré-
férence à Weber dans un paragraphe intitulé « Quellen und Schrift-
tum » (p. 180) et séparé du texte général en disant : « La Sociologie
du droit de Weber donne enfin une compréhension importante de
l’essence du droit romain ancien... ». Hans Schlosser : Grundzüge
der Neueren Privatrechtsgeschichte, Heidelberg 1985 (5ème éd.)
mentionne Weber dans le texte trois fois ; dans le chapitre sur le
droit naturel, Weber est caractérisé comme représentant du scep-
ticisme des valeurs (Wertskeptizismus). Leopold Wenger : Die
Quellen des römischen Rechts, Wien 1953 (1ère éd. 1947) énumère,
dans le chapitre concernant « Universalgeschichte. Kulturkreisle-
hre. Ethnologische Jurisprudenz. Soziologie » (§ 10, 15-23), à peu
près complètement les écrits de Weber (18s, note 21) et mentionne
aussi la « Universalrechtsgeschichte » de Josef Kohler de 1915 qui,
sans doute, n’est pas seulement un parallèle temporaire de la so-
ciologie du droit de Weber. Franz Wieacker : Vom Römischen
Recht, Stuttgart 1961 (1ère éd. 1944) mentionne Weber dans les
notes passim. Franz Wieacker : Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
Göttingen 1967 (2ème éd.) mentionne Weber plusieurs fois, p. ex.
p. 102 note 14 : « Aux fondements sociologiques (du marché)
s’ajoute encore dans une perspective classique Wirtschaft und Ge-
sellschaft de Weber... » ; p. 112 note 43 : référence à la typologie
wébérienne de la doctrine du droit empirique et rationnel ; p. 439
note 24 : « ... jusqu’à présent point dépassée la sociologie du droit
dans Wirtschaft und Gesellschaft par Max Weber, Tübingen 1947,
387ss » avec une référence à Engisch 1966 ; p. 572 : « Des sciences
sociales découle directement la sociologie du droit pour laquelle,
dans l’Allemagne au seuil de ce siècle, Ehrlich et surtout Max We-
ber sont des noms importants » et enfin une note dans laquelle la
Sociologie du droit est considérée comme un « ouvrage principal
inestimable » en faisant de nouveau allusion à Engisch 1966.

Gerd Kleinmeyer et Jan Schröder : Deutsche Juristen aus 5
Jahrhunderten, Heidelberg 1983 (2ème éd.) ne consacrent pas à
Weber un paragraphe pour lui seul comme ils le font pour E. Ehr-
lich et H. Kantorowicz, mais ils le présentent dans l’appendice par
une courte biographie (355 : Nr. 115) enrichie de notes bibliogra-
phiques. Dans le texte même se trouvent plusieurs références à
Weber. Les références à Weber sont encore plus rares dans Juris-
tische Weltkunde de Uwe Wesel (Frankfurt, 1984, 44, 69), conçue
comme une « Einführung in das Recht » (introduction au droit). Il
est de plus à noter que la très sérieuse Chinesische Rechtsges-
chichte de Oskar Weggel (Leiden/Köln, 1980) ne mentionne pas du
tout Weber même pas dans la bibliographie. La discussion fort né-
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cessaire concernant les observations de Weber dans le domaine
des droits chinois, indien et musulman a maintenant lieu dans une
série éditée et dirigée par le sociologue et spécialiste de Weber, W.
Schluchter, qui recueille ainsi les positions des spécialistes
concernant Weber (pour le droit chinois : Bünger 1983 et déjà
avant à un autre endroit : Bünger 1972 ; pour le droit indien : Der-
ret 1984 ; pour le droit musulman : Crone 1987).

Les deux études consacrées à Weber sociologue du droit qui
suivent ses analyses historiques et comparatives en matière juri-
dique et poursuivent ses questions, ne sont pas faites par un his-
torien de profession mais par un spécialiste des sciences sociales :
Breuer 32 se demande dans quelle mesure les relations réciproques
entre certaines méthodes de pensée juridique et les groupes so-
ciologiques porteurs (Trägerschichten) qui les chérissent, aussi
bien qu’entre ces derniers et certaines configurations de l’ordre
politique, peuvent réellement être prouvées, mais dans ses deux
études (Imperium und Rechtsordnung in China und Rom et Feuda-
lismus und `Rechtstaat’ in Westeuropa und Japan (cf. Breuer /
Treiber, 1984, 69ss et 112ss)) Breuer va au-delà de Weber dans ce
sens qu’il le critique et le complète dans bien des points impor-
tants, sur la base de la littérature spécialisée, vaste et récente. Par-
fois – en fait, très rarement – on relève que certains termes et
concepts wébériens ont été repris par l’histoire du droit 33 et le
droit comparé. A titre d’exemple, on peut citer le terme de
« notables judiciaires » (Rechtshonoratioren) en combinaison avec
le concept bien plus large de « Trägerschichten » (groupes sociolo-
giques porteurs) (cf. Schulz, 1961). C’est surtout Max Rheinstein
(pour la première fois en 1970) qui s’est inspiré de Max Weber et a
critiqué la méthode traditionnelle des comparaisons en matière ju-
ridique : « La comparaison en droit ne peut plus être exclusive-
ment dogmatique. Elle ne se contente plus de comparer des cons-
tructions formalistes (formaljuristische Gebilde)... » (Rheinstein,
1970, 11) 34. Mais il nous semble que cet appel à une nouvelle pen-
sée n’a pas été suivi. Rheinstein paraît être un cas singulier ; sa
connaissance de Weber n’est d’ailleurs pas l’effet du hasard. Il
avait (en collaboration avec Shils) traduit la Sociologie du droit de
Weber en anglais et y avait ajouté une introduction à la fois infor-
mée et informative (Rheinstein, 1954). Rheinstein, tout comme
Bendix, (1964), est en effet quelqu’un de portée interdisciplinaire
et interculturelle. Ces hommes-là servent de « plaque tournante » :
ce qu’ils importent comme idées est aussitôt diffusé, comme le
prouve p. ex. la Einführung in die Rechtsvergleichung de Rheins-
tein (München, 1987, 1ère édition en 1974). Dans le chapitre inti-
tulé de façon significative « Die juristischen Denkmethoden und
ihr sozialökonomischer Hintergrund : Zu Max Webers Rechtsso-
ziologie » (Les méthodes de pensée juridiques et leur arrière-plan
socio-économique : la sociologie du droit de Max Weber) (162-186),

32. Cf. aussi Breuer, 1982 ; id.
1985 ; Breuer et al., 1982 et
Breuer, 1987. Pour Breuer/ Trei-
ber, 1984 voir le compte rendu
de Hübinger, 1987, surtout
196ss et Rogowski, 1987.
33. Un domaine de recherches
préféré des historiens du droit
et des historiens en général est
en ce moment l’histoire sociale
comparée relative aux profes-
sions académiques classiques
dont celle des juristes. On y
trouve parfois des références à
la sociologie du droit de Weber
ou à ses explications concernant
« Klassen, Stand, Parteien (clas-
ses, états, partis) » dans Wirt-
schaft und Gesellschaft (Econo-
mie et Société) ; voir p.ex.
Conze/Kocka, 1985 ; Ranieri,
1985 et les mélanges de Siegrist
(sous presse).
Pour l’histoire du droit et de la
sociologie du droit cf. Kil-
lias/Rehbinder, 1985. Quant à la
réception de Weber dans les
sciences historiques voir Peu-
kert, 1986 et Kocka / Peukert,
1986.
34. Rheinstein est critiqué par
Bernstein, 1970.



Hubert Treiber
La place de Max Weber dans
la sociologie du droit
allemande contemporaine

232

Rheinstein montre les déficits de la comparaison traditionnelle en
matière juridique et donne en même temps une introduction à la
sociologie du droit de Weber qui, grâce à sa présentation des pro-
blèmes, est bien plus informative que la plupart des manuels
comparables dans le domaine de la sociologie du droit.

4. Histoire de la réception de la sociologie du
droit de Weber dans les sciences sociales

4.1. La sociologie du droit de Weber à l’ombre
d’autres questions

Après 1947, la sociologie du droit de Weber n’a, pendant très
longtemps, pas retenu l’attention dans les sciences sociales.
D’autres questions concernant Weber avaient la priorité, comme p.
ex. celle « de la `co-responsabilité’ des idées politiques de Max
Weber dans l’avènement du système nazi à partir de 1933 » (Kä-
sler, 1987, 155), une question dont la discussion fut déclenchée
par un livre de Mommsen de 1959, qui est sans aucun doute
l’ouvrage le plus important sur le Weber politique. Peu après, le
nom de Carl Schmitt est à citer dans ce contexte. C’est ce dernier
qui, par son interprétation du politique, au sens de Weber, c’est-à-
dire en tant que lutte de puissance et avec l’exigence d’une
« démocratie plébiscitaire avec chef », aurait contribué à l’accep-
tation de la dictature d’un « führer » trouvant sa légitimité dans le
plébiscite. C’est à l’occasion du Soziologentag de Heidelberg, préci-
té, où Parsons souligna l’importance de la sociologie du droit de
Weber, que Habermas sentit le besoin de qualifier Carl Schmitt de
disciple légitime de Max Weber, en raison de l’« élément décision-
niste contenu dans la sociologie de Weber ». Plus tard il préféra la
formule : « Carl Schmitt était un `fils naturel’ de Max Weber ».
Cette position fut strictement contredite par Karl Löwith, un in-
terprète de Weber de haute réputation et ceci avec de bons argu-
ments formulés dans la Frankfurter Zeitung du 27 juin 1964 35.

De plus, la sociologie de la domination (Herrschaftssoziologie)
de Weber, en particulier sa théorie de la bureaucratie, a retenu
l’intérêt des exégètes. Mais le grand sujet de discussion d’après-
guerre fut la problématique du jugement de valeur chez Weber, ce
qui touche le problème soulevé par les sociologues et destiné à
surmonter le passé, à savoir la question d’une « co-culpabilité » de
Weber dans les événements du passé nazi. Et puisque cette pro-
blématique du jugement de valeur ne peut être traitée sans pren-
dre en considération sa théorie de la science (Schluchter, 1971),
cette dernière est devenue, et pour longtemps, un thème impor-
tant (cf. le débat du positivisme/Positivismusstreit). C’est ainsi que
l’on a pu relier ces questions à la situation d’avant-guerre, comme

35. Cf. aussi Löwith,
1939/1940 ; Löwith, 1960, 93ss
et Loos, 1970, 87ss.
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p. ex. à la Methodenlehre der Sozialwissenschaften de Felix Kauf-
mann (1936) ou à l’étude d’Alexander von Schelting concernant la
théorie de la science chez Weber (1934). Mais c’est un philosophe,
Dieter Henrich, qui a réussi à reprendre la discussion d’avant-
guerre, afin de la poursuivre à un très haut niveau, dans son Ein-
heit der Wissenschaftslehre Max Webers (1952). Il y reconstruit la
théorie de la valeur de Weber et découvre dans le concept wébé-
rien de la personnalité (Henrich, 1952, 105ss, imprimis 109s) les
critères d’une éthique objective 36 pour réfuter ainsi le décision-
nisme désorienté qu’on avait toujours reproché à Weber.

Ces sujets furent refoulés dans les années 70. C’est avec la So-
ciologie du droit de Luhmann de 1972 où Weber n’est mentionné
que dans le contexte d’une mise à distance des théories « classi-
ques » dépassées, qu’un renouveau de théories évolutionnistes
(surtout dans le domaine du droit) est à noter. Ainsi Luhmann 37 a,
de manière indirecte, contribué à une meilleure prise en considé-
ration de la sociologie du droit de Weber. Et celle-ci se réalisa dans
la mesure où les représentants des sciences sociales considéraient
que la question fondamentale de Weber (significative pour son
œuvre au complet) était celle de l’analyse du processus occidental
de rationalisation. Le droit et la religion étaient vus comme les
deux « sphères » qui incitaient le plus à l’étude de ce processus de
rationalisation, Weber ayant démontré sur ces exemples la validité
de sa « théorie », il est ainsi devenu le modèle de ceux qui pren-
nent plaisir à théoriser. Les recherches empiriques inspirées par
les questions de Weber sont restées fort rares (cf. Caesar-Wolf,
1984). De même, l’intérêt de Weber pour les détails historiques ne
fut guère suivi.

Le fait « que le problème du rationalisme occidental (les rai-
sons de son origine, ses manifestations, ses contradictions, ses
fonctions et ses conséquences) est un point central de la recherche
sur Weber à l’heure actuelle, ne s’explique sans doute pas d’abord
par des raisons internes à la science, mais plutôt parce que ce pro-
cessus de rationalisation (...) est redevenu pour nous un problème
irréfutable et inquiétant » (Weiss, 1986, 211). Habermas, dont nous
parlerons dans un instant, rejoint ce point de vue : « dans la dis-
cussion de Weber (...) se font voir les controverses contemporaines
fondamentales, à savoir le débat sur les fruits et les coûts, les
dangers et les chances du `projet de la modernité’ « (Peukert,
1986, 266).

Les classiques sont d’habitude « nés de façon posthume »
(Nietzsche, 1980, 298). Et si pour Luhmann (1984, 7) le recours
aux auteurs classiques a quelque chose de suspect, il méconnaît
leur importance : « L’histoire de l’influence que Weber exerce sur
les différents courants théoriques modernes ne se limite pas à la
reprise et à l’incorporation, plus ou moins exactes, de certaines
analyses de Weber, mais elle se situe – de même que pour Durk-

36. Entre autres critiques de ce
point de vue, Loos, 1970, 74ss.
37. Dans les Mélanges concer-
nant la Ausdifferenzierung des
Rechts (1981) Weber est parfois
mentionné par Luhmann. Dans
ce volume est notée comme
qualité spéciale du droit positif
moderne (cf. aussi Dreier, 1983)
sa programmation condition-
nelle : « Le droit n’est pas, par
sa structure, une simple attente
de comportement, pas plus qu’il
n’est une préformulation d’un
but valable actualisé par
l’action. Il est posé (gesetzt)
comme un programme de déci-
sions conditionnelles, qui indi-
que les conditions sous les-
quelles certaines décisions doi-
vent être prises » (Luhmann,
1981, 140). C’est ici que l’on
trouve une référence remarqua-
ble à Weber : « Déjà Max Weber
a vu ce changement dans ses
traits fondamentaux et l’a traité
(d’une manière pas très heu-
reuse) de passage de qualités
juridiques primaires matérielles
(...) aux qualités primaires for-
melles (...) » (Luhmann, 1981,
140, n. 59). Pour Luhmann (la
liste complète de ses écrits se
trouve dans Baecker et al., 1987,
720-737) cf. les deux ouvrages
excellents, la Habilitationsschrift
de Obermeier (1986) et le livre
de Scholz (1982).
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heim – plutôt dans l’importance de Weber en tant que personne de
référence pour la construction et la reconstruction solides de
questions sociologiques générales. Si sélectives que soient les cita-
tions de Weber, sa `fonction en tant que classique’ est celle de dé-
terminer un programme pour la sociologie en tant qu’autorité pro-
fessionnelle établie – même critiquée ou rejetée » (Lepsius, 1982,
588).

C’est sans doute un trait particulier de la sociologie en tant
que discipline de ne pouvoir « s’assurer de l’unité dans la diversité
des manières de penser et de faire des recherches que par le re-
cours aux classiques » (Stichweh, 1986, 156). Et ce recours aux au-
teurs classiques 38 est, en Allemagne, d’autant plus fort qu’« au-
cune science, comme la sociologie contemporaine..., ne voit son
identité et sa cohérence cognitives et sociales en péril » (Weiss,
1986, 204).

4.2. La sociologie du droit de Weber dans la
mouvance des « grandes » théories évolution-
nistes concernant l’origine de la modernité
(Moderne) (Habermas, Schluchter, Münch)

Nous nous efforcerons, dans la partie qui suit, de retracer et d’
esquisser trois théories (sociologiques) éminentes qui étudient les
processus du développement socio-historique, dans la perspective
de l’origine de la modernité. Nous avons choisi Habermas, Münch
et Schluchter parce que tous trois n’ont pas seulement pris Max
Weber comme modèle, mais se sont, de plus, surtout intéressés à
sa sociologie du droit.

Habermas et Münch plaident pour un programme de théorie
néo-évolutionniste, le premier étant plus en faveur d’une orienta-
tion de type logique du développement (entwicklungslogisch) et le
second ayant une préférence pour une approche fonctionnaliste.
Schluchter, en revanche, soutient une histoire de la société (Gesell-
schaftsgeschichte) au sens d’« une séquence de principes structu-
raux sans prétention à l’histoire universelle » (Schluchter, 1979,
13 ; Roth, 1987).

L’esquisse des théories présentées ci-dessous a pour seul but
de montrer la place de la « sociologie du droit » de Weber dans ces
travaux et d’en souligner l’influence. Une comparaison entre ces
théories n’est pas envisagée, pas plus qu’une critique immanente.
Il ne s’agit ici en effet que de faire remarquer des « affinités électi-
ves » (Wahlverwandtschaften) entre les processus de rationalisa-
tion religieux et juridique, reconstruites sur la base de textes im-
portants de Weber et complétées par les « affinités électives » avec
les théories évolutionnistes rudimentaires qui se cachent derrière.
Ceci nous paraît être le moyen d’arriver à une interprétation à peu38. Cf. aussi Weiss, 1986, 204.
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près adéquate de l’œuvre de Weber, qui ne se limite pas à la seule
exégèse du texte.

4.2.1. Habermas et sa logique du développement

« La longue marche (de Habermas)... à travers les sciences so-
ciales » (cf. Groh, 1986 ; McCarthy, 1980) jusqu’à la position qui
marque son ouvrage en 2 volumes intitulés Theorie des kommuni-
kativen Handelns (La théorie de l’action communicative) s’est tou-
jours réalisée sous l’influence de Max Weber avec cette différence
que « sa distance de départ par rapport à Weber, due aux fronts
durs dans la `dispute du positivisme’ (Positivismusstreit), a fait
place, entre temps, à une attitude où il reprend Weber de façon
importante » (Zingerle, 1981, 45).

C’est tout d’abord dans le domaine méthodologique que les
écrits de Weber suscitent l’intérêt de Habermas. Il s’attaque aux
catégories centrales de Weber pour étudier dans quelle mesure el-
les sont capables d’analyser les tendances actuelles de dévelop-
pement des sociétés modernes, surtout sous l’aspect de la ratio-
nalité et de la légitimité. Dans ces premiers écrits, déjà, on peut
voir que Habermas attribue une fonction centrale à la « théorie de
la vérité » à l’intérieur de sa théorie critique de la société. Haber-
mas cherche aussi à prouver une uni-dimensionalité de la « raison
instrumentale » chez Weber 39. Car Habermas, en posant la ques-
tion de la « légitimité de la légalité » (1986), est conduit à envisa-
ger celle du droit, au sens de formes rationnelles pour le règle-
ment et la légitimation des conditions sociales (y compris des rap-
ports de domination). Dans la mesure où Habermas s’intéresse à la
problématique de la rationalité – la somme de ces recherches étant
sa « théorie de l’action communicative » – la sociologie du droit et
la sociologie de la religion de Weber prennent de l’importance, car
on trouve « les analyses les plus importantes du problème de la
rationalisation sociale en général et du processus de la rationalisa-
tion européenne en particulier, dans les parties et de la Sociologie
du droit et de la Sociologie de la religion »(Weiss, 1981b, 163).

La théorie de l’évolution sociale de Habermas – esquissée ici
seulement dans la mesure où elle sert à expliquer sa compréhen-
sion de Weber – se réfère au matérialisme historique (Habermas,
1982) tel qu’il est relié à la « théorie critique », mais le modifie lar-
gement par un « transfert audacieux » (A. Honneth) de données
empruntées à la psychologie cognitiviste du développement (Pia-
get, Kohlberg) et relatives à l’épanouissement cognitif et moral au
cours de la socialisation de l’individu, qu’il applique à l’histoire
des sociétés humaines. Ce qui peut se résumer en disant que la
base théorique de l’évolution chez Habermas est un parallélisme
entre la phylogenèse et l’ontogenèse (Edelstein/Nunner-Winkler,
1986) 40. Les étapes de la « conscience morale pratique » et de

39. Luhmann aussi (1971) sug-
gère une interprétation
« instrumentale » de Weber, re-
jetée par Tyrell (1981, 38).
40. Ainsi déjà Bellah, 1973, 273
(d’abord 1964, 361) : « Ce sché-
ma est plutôt une construction
théorique par laquelle on peut
interpréter des faits historiques.
La logique de l’analyse est la
même que celle de la concep-
tualisation des étapes du cycle
vital dans le développement de
la personnalité ».
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l’intégration sociale qui y correspond peuvent ainsi être mises en
parallèle avec le « niveau d’apprentissage relatif à la logique du
développement » (H. parle aussi de « principes d’organisation »).
La suite des étapes devient un processus d’apprentissage cumula-
tif qu’il décrit comme un processus d’évolution sociale. Les diffé-
rents niveaux d’apprentissage de la « conscience morale pratique »
s’articulent en des conceptions complexes du monde, développant
leur influence socio-intégrative par des formes d’institutionnali-
sation, dont le droit. Elles incarnent des formes complexes de ra-
tionalité créées par la civilisation, sans que toutes ces possibilités
soient souvent épuisées. Une telle vision des choses est par consé-
quent faite pour relever des manques. Habermas croit ainsi pou-
voir démontrer que p. ex. « les caractéristiques formelles du ré-
gime juridique et constitutionnel bourgeois, ses institutions poli-
tiques en général, indiquent un mode de pensée et d’interprétation
morale pratique, qui est supérieur à toute catégorie morale trou-
vée dans les institutions juridiques ainsi que dans les institutions
politiques des sociétés traditionnelles » (Honneth et al. 1981, 132).

Habermas souligne aussi l’évolution des conceptions du
monde en fonction d’une logique du développement des systèmes
d’interprétation religieux, ce qui le renvoie de nouveau à Weber
dont le diagnostic pessimiste sur son époque 41 retint l’attention
de Habermas en vue de sa « théorie de la modernité (Moderne),
théorie de la pathologie des temps modernes » (Honneth et al.,
1981, 128). Mais c’est ici qu’il faut formuler des réserves : « Juste-
ment parce que les points de contact sont évidents avec la pers-
pective de la rationalisation `de l’histoire universelle’ chez Weber,
il faut souligner d’autant plus clairement la réserve de ce dernier
vis-à-vis d’une telle `logique du développement’ de l’histoire de
l’humanité en général » (Weiss, 1981b, 164s).

Si Habermas suppose que Weber place en première ligne la ra-
tionalité comme une rationalité quant au but (Zweckrationalität),
c’est une façon de montrer qu’il y a eu des alternatives dans le
processus de rationalisation européen, d’expliquer, en plus, pour-
quoi les options disponibles n’ont pas été réalisées dans le sens
d’un développement de la rationalité communicative, mais plutôt
dans celui d’une rationalité de but 42. En effet, cet objectif de re-
cherche, réalisé plus tard (Habermas, 1981, vol. 1 : chap. 3, 207ss),
est expliqué par Habermas en ces termes :

« Le système économique capitaliste doit son existence, selon
Weber, au seul fait qu’il y a eu une couche d’entrepreneurs prove-
nant des sectes puritaines qui avaient les prédispositions de moti-
vation éthique nécessaires pour une manière de vie méthodique-
ment rationnelle, et le mode de production capitaliste n’aurait pas
pu être mis en vigueur et stabilisé si l’on n’avait pas institutionna-
lisé une vie juridique (Rechtsverkehr) satisfaisante pour les sujets
de droit privés qui poursuivaient leurs intérêts respectifs d’une fa-

41. Cf. p. ex. Mommsen, 1985,
surtout 60ss ; Peukert, 1986 ;
Weiss, 1987.
42. Döbert (1985) remarque que
« non pas la rationalité en finali-
té, mais la rationalité formelle...
(est) le pivot de la sociologie
wébérienne qui, dès le début, fut
une théorie évolutionniste (au
sens d’un modèle de stades) et
qui ne se laissait construire en
tant que telle sans avoir recours
à une rationalisation formelle »
(op.cit., 529).
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çon stratégique et rationnelle quant au but. Les structures cogniti-
ves d’une pensée guidée par des principes et une éthique de
l’intime conviction (gesinnungsethisch) sont autant à la base du
système juridique moderne, incarné dans ces institutions, que
celles-ci sont `ancrées’ dans les motifs des groupes sociologiques
porteurs (Trägerschichten) du capitalisme » (Honneth et al., 1981,
139 s) (passages soulignés par nous). Dans cette conception le
droit (moderne) occupe un rôle clé, et ceci non seulement parce
qu’on peut facilement le ranger parmi les types d’action stratégi-
que (rationalité quant au but), mais aussi parce que la question de
la « légitimité de la légalité » (cf. Bader, 1985) abordée plus haut,
implique qu’une éthique guidée par des principes ait un effet dans
un contexte post-religieux et défétichisé. Dans ce sens-là, J.
Alexander (1986, 86) voit dans le droit (moderne) un test pour
Weber : « Si Weber veut montrer d’une manière convaincante que
l’action rationnelle quant au but peut effectivement être séparée
d’une justification morale supérieure, il doit prouver que l’auto-
régulation et la stabilité des systèmes rationnels peuvent être at-
teintes par un droit à la fois rationnel et libre de valeurs » (les
mots sont soulignés par nous ; cf. aussi les explications supra 3.2).
Weber y parvient en soulignant les qualités formelles du droit mo-
derne (exposées chez Habermas sous les termes de positivité, de
légalisme et de formalité) qui le rendent prévisible et garant de
l’égalité (et par conséquent de la « justice »). Habermas concède à
Weber que le fait de rendre le droit positif, le libère dans son
« utilisation technique » des problèmes de légitimation, mais, en
même temps, il fait remarquer qu’ainsi la problématique de la légi-
timation n’est pas résolue. Il fait par conséquent le reproche à We-
ber de ne prendre en considération que l’aspect cognitif instru-
mental de la rationalisation du droit (le principe du statut/ Sat-
zungsprinzip) et de négliger, totalement, l’aspect moral pratique
(le principe de légitimation/ Begründungsprinzip), c’est-à-dire que
la nécessité d’une légitimation est mise à part au profit du prin-
cipe du statut. Selon Habermas, il y a un certain nombre de princi-
pes extra-juridiques (ausserrechtlich) qui soutiennent le droit mo-
derne en lui donnant une certaine légitimation et forment ce qu’il
appelle, suivant Piaget et Kohlberg, « la morale post-convention-
nelle ». Donc, la rationalité du droit moderne a toujours besoin
d’une légitimation matérielle assurant sa légitimation 43.

Dans ce sens, il faut noter l’interprétation divergente de Weiss
(1981 ; 1981a ; 1983) qui reproche à Habermas d’avoir compris le
concept wébérien de rationalité dans un sens trop étroit. Il voit, de
plus, des relations entre Weber et le concept de rationalité com-
municative chez Habermas.

D’après Weiss, on peut trouver chez Weber, (malgré des pas-
sages clairs concernant le fait que la science n’est point capable de
donner une légitimation aux fins ultimes et aux valeurs (« letzte

43. On peut citer dans ce
contexte les essais de Brugger
(1980 ; 1980a ; 1981) pour éta-
blir « un rapport concret (à We-
ber) pour le phénomène de
l’universalisation de l’idée des
droits de l’homme et sa récep-
tion par le droit positif », posi-
tion critiquée par Loos, 1982, 91
n. 60.
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Wertsetzungen »), des arguments qui offrent la possibilité de
soumettre la revendication de validité (Geltungsanspruch) des
maximes éthiques à un processus de réflexion rationnelle. Weiss
interprète la doctrine de l’action chez Weber d’une autre manière
que Habermas, qui voit le « sens comme le résultat des acteurs
cherchant, d’une manière rationnelle quant au but, à gagner la
compréhension d’autrui » (Alexander, 1986, 87). Il se sert pour
cela du terme clé de « communicabilité » en se basant sur les caté-
gories fondamentales (Setzungen) de la sociologie de Weber. Ce
terme de « communicabilité » met l’accent sur l’orientation signifi-
cative (sinnhaft) de l’action sociale et indique en même temps sa
rationalité spécifique interne. Communicabilité veut alors dire la
« compréhensibilité intersubjective et (en tendance) générale, la
transparence (Durchsichtigkeit) et aussi sa `calculabilité’ (et ceci
au sens de ce qui est raisonnablement logique et à attendre) »
(Weiss 1981, 37 ; Weiss 1981a, 48ss). Cette manière de voir les
choses qu’exprime Weiss, rend également compréhensible la prio-
rité méthodique de la rationalité de but chez Weber. Et dans la
mesure où ce concept d’action quant au but est caractérisé « par
un maximum de compréhensibilité raisonnable » (Weiss 1981, 41),
la réalisation des actions peut être « entièrement saisie par la pen-
sée » 44. Weiss précise ainsi que le postulat wébérien d’une ratio-
nalité éthique « ne peut réussir que par l’auto-détermination
communicable, voire orientée à l’inter-subjectivité » (Weiss 1981,
41). Cette supposition wébérienne de rationalité implique la possi-
bilité d’un traitement philosophique de questions éthiques qui va
plus loin que ce dont Weber lui-même était conscient. Mais elle ne
va, cependant, pas aussi loin que le suppose le concept de ratio-
nalité communicative de Habermas (Weiss 1981a, 54).

4.2.2. Le concept d’histoire de la société chez Schluchter

Schluchter (1979) saisit le « développement du rationalisme
occidental » dans le contexte d’une « histoire de la société » qu’il
décrit comme « séquence de principes structuraux sans prétention
à réaliser une histoire universelle » (op. cit. 13). Il reprend ainsi des
tentatives antérieures qui cherchaient à reconstruire le programme
minimal de la théorie évolutionniste 45 qui se trouverait dans la
Sociologie de la religion de Weber (en se basant surtout sur « Préli-
minaire », « Introduction » et « Réflexion intermédiaire »). C’est
cette même tentative qui avait poussé Schluchter à débattre avec
F. Tenbruck (1975), qui avait peu avant présenté une interpréta-
tion de la théorie évolutionniste basée sur des mêmes passages de
Weber 46. Schluchter ne suit pas Tenbruck qui se prononce, lui, en
faveur d’une histoire universelle et suppose une dynamique de dé-
veloppement d’origine immanente. On peut remarquer que ce dé-
veloppement est sous-tendu par des conceptions du monde sou-

44. Des interprétations diver-
gentes sont présentées par Reh-
berg, 1979 et Lindner, 1986.
45. Voir aussi Schluchter, 1980
(d’abord 1976 ; version anglaise,
1979a).
46. Quant à la controverse entre
Hennis, Schluchter et Tenbruck,
voir aussi Mommsen, 1986, sur-
tout 66s, qui refuse de qualifier
d’évolutionniste la sociologie
wébérienne concernant l’histoire
universelle. Pour la controverse
entre Schluchter et Tenbruck,
voir aussi Kalberg, 1979.
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mises à une contrainte de rationalisation immanente. Le point de
départ est une constante anthropologique, à savoir le problème du
sens chez l’homme ou la question respectable de la contradiction
entre le destin et le mérite. Münch (1980, 775) souligne avec raison
le fait que Tenbruck essaie, « par la métaphore de l’arbre de
l’évolution, de protéger Weber contre les réductions d’une théorie
évolutionniste linéaire ».

Schluchter (1979, 14) prend aussi ses distances par rapport à
toute interprétation néo-évolutionniste qui revendiquerait, comme
chez Habermas, une « logique de développement » générale pour
toute l’histoire humaine. Néanmoins, Schluchter fait des emprunts
à Habermas, comme on le voit dans son programme de recherche
qui, en plus, se réfère à la Sociologie du droit de Weber quand il
écrit : « Si l’on veut déduire de la sociologie de Weber (...) une
théorie du développement social en Occident, on doit identifier de
tels principes structuraux de manière analytique et en chercher les
références dans l’œuvre de Weber. Ceci sous le « double aspect »
des structures éthiques, relevant de conceptions du monde d’une
part et de configurations institutionnelles de l’autre. Pour réaliser
cette déduction de manière analytique, il faut poursuivre la discus-
sion la plus récente. Dans les références à l’œuvre, il faut songer en
premier lieu aux sociologies de la religion, du droit et de la domina-
tion (Schluchter, 1979, 59 ; passages soulignés par nous). Schluch-
ter souligne dans ce contexte qu’il n’envisage pas une interpréta-
tion globale de l’œuvre de Weber, mais qu’il ne cherche qu’à
« profiler son histoire de la société occidentale ».

Si Schluchter (1979, 14) situe Weber – et par là lui-même –
« entre la comparaison du sens de l’histoire universelle et une
théorie évolutionniste fondées sur des positions fonctionnalistes
et la logique du développement », il est contredit par Luhmann,
cet observateur impitoyable 47 en matière de théories, qui écrit :
« Vu de la sorte, le programme de recherche de Weber révèle une
affinité remarquable avec les théories que postulent une logique
du développement, en raison d’un parallélisme ontogénético-
phylogénétique, logique selon laquelle fonctionnent tant le déve-
loppement des compétences communicatives personnelles que le
développement des principes structuraux de la société. Bien que
Schluchter ne voit pas de justification à ce parallélisme – y en a-t-il
une ou est-ce que le parallélisme lui-même en est la justification ?
–, il démontre que la typologie d’éthique `magique’ (qui au sens
vrai n’est pas encore une éthique), d’éthique de la loi, de la cons-
cience et de la responsabilité s’explique par la logique du dévelop-
pement... » (Luhmann, 1980, 247 ; d’une façon encore plus radi-
cale : Schmid, 1981, 34s).

47. Habermas dit p.ex. dans une
interview publiée peu avant la
parution de sa Théorie de
l’action communicative : « Quant
à la base de ma théorie évolu-
tionniste, je ressens un certain
malaise bien sûr. D’un côté c’est
la seconde Internationale, et de
l’autre c’est Luhmann, qui
m’effraient... » (Honneth et al.,
1981, 143). Pour le sujet de l’
Evolution et (de l’)Histoire, voir
les différentes positions de
Luhmann, 1976 et de Habermas,
1976.
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4.2.3. L’idée de l’interpénétration de Münch

Stichweh (1986, 155) qualifie Münch 48 de représentant de la
« sociologie additive en théories » (theorieadditive Soziologie) qui
espère « produire une théorie par l’accumulation de récits inter-
prétatifs tirés de livres importants » ; chez Münch, cela se traduit
par la « projection d’essais sur Weber dans un espace de pensée
parsonien quatridimensionnel ». Et certaines parties de la théorie
sont alors « modernisées » pour tenir compte de courants plus ré-
cents. C’est pourquoi Habermas est pris en considération.

La notion d’ interpénétration – suivant en cela l’exemple de
Parsons – devient la partie centrale du « bricolage » théorique de
Münch. Il fait de ce théorème le mécanisme fondamental de
l’« évolution » au sens d’un développement de systèmes subor-
donnés de l’action en vue d’atteindre des niveaux plus élevés
d’épanouissement de soi-même (Münch, 1982, 509ss, imprimis
519).

La théorie wébérienne de la rationalisation est reformulée à la
lumière de la pensée interpénétrative, dont le leitmotiv n’est pas
une rationalisation émancipatoire, mais une interpénétration uni-
ficatrice :

« On ne peut expliquer (...) la particularité de l’Occident que
par l’interpénétration de sphères ou de systèmes subordonnés
d’action, analytiquement différenciables. `Interpénétration’ veut
dire ici qu’une chose qualitativement nouvelle est née de la com-
binaison de deux ou plusieurs facteurs. Et, ainsi, en raison d’une
interpénétration croissante, naissent de plus en plus de phénomè-
nes nouveaux qui enrichissent la multiplicité de la réalité sociale
en donnant l’impression d’une différenciation... Ce n’est pas la ra-
tionalisation de la conception du monde qui est spécifique de
l’Occident mais son interpénétration avec d’autres sphères socia-
les » (Münch, 1980, 779).

Münch prend des distances très nettes avec Schluchter à
l’occasion d’un compte rendu de l’interprétation concurrentielle de
ce dernier : « L’évolution du judaïsme ancien à la société moderne
n’est pas en ce sens un processus de rationalisation de la concep-
tion du monde, allant de l’éthique des lois à travers l’éthique des
principes jusqu’à l’éthique de la responsabilité (...), mais elle est,
au sens de l’évolution religieuse, une histoire au cours de laquelle
s’ajoutent des conditions toujours nouvelles qui augmentent le
degré de l’interpénétration de l’éthique religieuse par l’action éco-
nomique et politique, communautaire et culturelle sous bien des
aspects » (Münch, 1980, 780).

Le droit moderne aussi est vu comme le résultat de l’inter-
pénétration de sphères socio-culturelles, communautaires, écono-
miques et politiques. Puisque Münch attribue au droit moderne
« l’interpénétration de ces facteurs la plus marquée » (Münch,

48. Voir surtout Münch, 1984,
en particulier 380ss et Münch,
1982, surtout 427ss, 511ss et
549ss. Ces deux livres sont des
recueils d’articles publiés par
Münch dans différentes revues
depuis 1978.
(a) Pour le rapport difficile entre
séquences « logique » et
« historique » ches Habermas,
cf. Griessinger (1981, 31 s). Pour
l’importance de la contingence,
cf. Giddens (1985, 119).
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1984, 446), le droit – et avec lui la sociologie du droit de Weber –
occupe une place importante dans la théorie de Münch.

4.2.4. La sociologie du droit de Weber à la lumière des
trois théories esquissées

Ce qui suit est une tentative (audacieuse)consistant à faire, à
l’aide de quelques indicateurs encore rudimentaires, une première
appréciation de la place que la sociologie du droit de Weber (plus
précisément, de sa théorie de la rationalisation du droit) occupe
dans les théories esquissées. Faisons d’abord une distinction entre
le mode de saisie (tantôt globale / tantôt partielle) de la théorie
wébérienne de l’évolution du droit et le degré de reprise de cette
partie théorique (largement modifiée /peu modifiée). La question
fort délicate de savoir « quelle était l’intention originale du texte
wébérien » est légitime en ce sens qu’il faut d’abord complètement
épuiser le texte avant de le discuter (Schluchter, 1987a, 99). Ceci
est trivial. Mais il faut aussi tenir compte du fait qu’une exégèse
minutieuse du texte résultant d’une attitude face aux auteurs clas-
siques, qui exige « de prendre leurs textes comme un `ensemble’
« est souvent paralysante (Pollak, 1986, 678). Il va de soi que la
question de la « reproduction exacte » n’a rien à voir avec l’histoire
de sa réception (au sens de sa divulgation). On peut citer dans ce
contexte, à titre d’exemple, la sociologie des organisations améri-
caine traditionnelle qui, par une série de malentendus évitables
concernant l’interprétation du modèle de la bureaucratie de We-
ber, a contribué à le faire connaître (et à en donner des interpréta-
tions surprenantes). De même l’interprétation du modèle de la bu-
reaucratie, faite par Renate Mayntz (1965) sur la base des seuls
textes, a été utile à sa diffusion même si sa compréhension du
type de bureaucratie qui refuserait une explication exclusive en
termes de « rationalité de but et de moyens », n’était sans doute
pas appropriée (Tyrell, 1981). Ceci est paradoxal dans la mesure
où R.Mayntz avait l’intention de « protéger Weber contre les `ma-
lentendus’ provenant des critiques de la sociologie de l’organi-
sation » (Tyrell, 1981, 38).

Une autre dimension est à prendre en considération, à savoir
quel niveau de concrétisation historique (plutôt élevé/plutôt bas) a
été atteint par les théories ici esquissées.

Habermas représente pour la théorie wébérienne de l’évo-
lution du droit la saisie « la plus totale ». Il s’intéresse à la théorie
complexe du processus de rationalisation occidentale chez Weber
dans sa totalité, bien qu’il réduise – dans son interprétation – la
rationalité à celle quant au but. En cela, la rationalisation du droit
devient modèle et test. Cette approche a pour conséquence que les
tensions ambivalentes, indiquées chez Weber par les dimensions
« formelle » et « matérielle », se diluent dans la rationalisation du
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droit. C’est dans ce sens que nous parlons d’une reprise très modi-
fiée de la théorie wébérienne de l’évolution du droit. Le niveau de
la concrétisation historique est « plutôt bas », même si la publica-
tion postérieure sur la « légitimité de la légalité » (1986) montre
des références historiques plus étroites(48a).

Schluchter fait également une saisie « plutôt totale » de la
théorie wébérienne de l’évolution du droit. Il envisage une recons-
truction typologique, soucieuse de précision, du processus de la
rationalisation occidentale afin de déceler chez Weber le type de
théorie effective d’une « histoire de la société ». Puisque Schluch-
ter lie des formes du droit « en tant qu’affinités électives », d’une
façon légère – par parallélisme – aux étapes d’évolution des prin-
cipes structuraux éthiques, la théorie wébérienne de l’évolution du
droit n’est que relativement peu modifiée. Le niveau de concrétisa-
tion historique est plutôt bas en raison de son souci de théorisa-
tion et de sa manière de procéder typologique. Cependant, les
« types » ont un rapport à la réalité, « et la réalité se fait voir aussi
dans les fentes et fissures des tableaux bien construits » (Luh-
mann, 1980, 244). Que ce soit Luhmann qui fasse un tel constat
prête un peu à sourire.

Münch, enfin, fait à la lumière de sa notion d’interpénétration,
à la fois une « saisie plutôt partielle » de la théorie wébérienne de
l’évolution du droit et une reprise modifiée de cette partie de la
théorie. Il ne reproduit pas seulement des données concrètes de la
sociologie du droit, mais il se sert également de « fragments théo-
riques » comme positions de base pour sa démarche qui procède
de manière constructive et additive. Le niveau de la concrétisation
historique est « plutôt élevé ». Il est en ce sens surprenant que
Münch ait fait particulièrement attention « à la prise en considéra-
tion d’autres livres » (Stichweh) qui reproduisent plus ou moins
exclusivement des théories.

5. Les « affinités électives » entre la sociolo-
gie de la religion et la sociologie du droit de
Weber. Une approche à peu près « fidèle à
l’ouvrage » de sociologie du droit de Weber

Une réponse possible à la question de ce « que Weber voulait
dire », consiste à rechercher une clé d’interprétation dans la So-
ciologie du droit de Weber elle même. Une telle clé s’y trouve si l’on
suppose que la théorie de la rationalisation religieuse sert de mo-
dèle pour la théorie de la rationalisation juridique. Différents élé-
ments concernant l’histoire de l’ouvrage et de son développement
(Schluchter, 1985a) militent dans ce sens. Une telle interprétation,
exclusivement centrée sur la Sociologie du droit et fidèle à cet ou-
vrage, nous paraît possible si l’on arrive à établir des « affinités
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électives » entre la sociologie du droit et la sociologie de la religion
(Treiber, 1984 ; Treiber, 1985a) 49. Ceci peut, en effet, se faire sur
trois plans :

1. Weber reconstruit le processus de rationalisation religieuse
et juridique à l’aide d’un modèle à étapes, reposant sur des phases
d’évolution clairement différenciables. Elles se laissent distinguer
par le degré de défétichisation réalisée (Entzauberung) et par le
degré de systématisation atteint (dans l’interprétation du monde).
Weber distingue quatre étapes d’évolution. Il décrit en détails les
étapes précisant le processus de rationalisation religieuse, et le
fait que ce modèle soit guidé par l’idée d’une « contrainte de ra-
tionalisation interne » développée par rapport au problème de la
théodicée, nous conduit à parler d’un « programme théorique
évolutionniste minimum ».

Le processus de rationalisation juridique, lui aussi, est soumis
à ses propres lois spécifiques et est analysé « du dedans », à savoir
en partant de la « tension » entre la rationalisation matérielle, vi-
sant les besoins quotidiens des intéressés juridiques (Rechtsinte-
ressenten) et les conceptions de justice culturelles prédominantes,
et le remaniement formel-rationnel du droit tel qu’il est opéré par
des « spécialistes du droit » (Rechtsexperten) formés par certaines
traditions de pensées.

2. Dans la sociologie de la religion, aussi bien que dans celle
du droit, Weber a un modèle d’explication qui relie des constella-
tions factorielles très complexes à trois niveaux (groupes sociolo-
giques porteurs (Trägerschichten) – conditions générales politi-
ques – structures économiques) aux « rapports de tension » aux-
quels est inhérent le potentiel innovateur qui tend vers une ratio-
nalisation progressive. Les niveaux d’explication impliquent une
priorité donnée au système explicatif de Weber. Le rôle plutôt
marginal des structures économiques ne tient pas au fait que
l’économie fut, au cours de l’histoire, longtemps dépendante du
politique (dans le cadre de la tradition). Selon Weber, « certaines
manières de vie ont une affinité particulière avec certains types
d’actions économiques, plutôt comme conséquence d’influences
éthico-rationnelles que comme conséquence de pression économi-
que. Ceci, en dépit du fait que les origines de toutes les rationali-
tés éthiques doivent être comprises en grande partie comme le ré-
sultat de facteurs économiques. Les rationalités éthiques maté-
rielles sont douées, pour Weber, d’une capacité supérieure et effi-
cace à long terme, de rationalisation de l’action » (Kalberg, 1981,
29 ; Kalberg, 1980). Surtout si les couches sociales puissantes, im-
pliquées, elles aussi, dans certaines configurations de l’ordre
concernant les conditions générales politiques, les font respecter.
Ceci est évident dans le cas où des groupes d’intellectuels (Intel-
lektuellenschichten) d’élite et apolitiques favorisent des processus
de rationalisation théoriques – au sens d’une systématisation pro-

49. Rehbinder / Tieck, 1987,
poursuivent par ce recueil
d’articles un autre but : ils veu-
lent surtout mettre en relief les
changements dans les débats
sur Weber en Italie (cf. p.ex.
l’article de Rossi, imprimé déjà
dans Rossi, 1987, 147ss, et
l’article de Bobbio sur Weber et
Kelsen). L’article de Rehbinder
est une reproduction légèrement
modifiée de sa contribution au
tome de commémoration de
Max Weber de 1963 ; l’article de
Loos est identique à sa publica-
tion dans Juristische Schulung
(1982). Et Tieck fait dans
l’introduction de son article ori-
ginal traitant de
« Persönlichkeit, Ordnungen,
Interessen. Die Rechtssoziologie
im Werk Max Webers (Personna-
lité, Ordres et Intérêts. La so-
ciologie du droit dans l’œuvre
de Max Weber) » ce constat si-
gnificatif : « En tant que contri-
bution à la fondation (Grundle-
gung) sociologique du droit, la
Sociologie du droit de Weber est
restée gênante pour les sociolo-
gues et encore plus pour les ju-
ristes » (p. 79).
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gressive de contenus de pensées. C’est-à-dire dans la mesure où ils
cherchent à exercer un pouvoir sur la réalité par l’invention de
termes de plus en plus précis et abstraits en les sublimant souvent
en tant que « principes ultimes ».

La manière wébérienne, très différenciée, de saisir l’influence
des structures économiques sur le droit (moderne), vient du fait
que Weber prend en considération l’« effet curieux » d’une techni-
que juridique complexe qui est d’habitude utile aux plus forts sur
le plan économique, sans qu’il ne confonde « les symptômes d’un
phénomène économique avec ses causes » (Weber, in Baumgarten,
1964, 434).

Dans les sphères religieuse et juridique, les produits finaux
des processus de rationalisation (ici les doctrines du Karma et de
la prédestination, là (en Angleterre) une casuistique formelle-
rationnelle et puis (sur le continent) un système juridique formel-
rationnel supérieur à celle-là) sont réduits à une constellation par-
ticulière de facteurs. Weber pense apparemment que ces deux ni-
veaux disposent de potentiels d’innovation originaux qui sont par-
ticulièrement forts dans certaines constellations de facteurs pro-
pres aux niveaux (entre eux, et les uns contre les autres), quand
par exemple se sont formées des tensions propres à un niveau ou
existant entre les différents niveaux. Cette hypothèse correspond à
la position de Weber qui considère que les processus de rationali-
sation se déroulent à chaque niveau de façon autonome et selon
des « règles » particulières. Sur cette base-là il paraît normal de
penser (bien que Weber ne le fasse pas) que le processus de ratio-
nalisation occidental est caractérisé par l’interpénétration (Münch,
Eisenstadt) mutuelle de tels processus spécifiques à chaque ni-
veau.

3. Comme tout processus conséquent de rationalisation, les
processus religieux et juridique produisent (freisetzen) des
« irrationalités » « avec la nécessité de la fatalité » (Löwith). Ceci
s’exprime d’une part par le fait que la vieille force vitale, « la reli-
gion, est de plus en plus refoulée du domaine du rationnel dans
celui de l’irrationnel » et de l’autre par le fait que le droit moderne
rationnel développe par lui-même une tendance à sa re-
matérialisation, ce qui est également favorisé par des facteurs
extra-juridiques. La sociologie du droit a ainsi hérité de Weber un
sujet qui a beaucoup été repris ces derniers temps (cf. infra).

Il y a une certaine priorité dans ce modèle à étapes du proces-
sus de rationalisation religieux, au sens où les étapes évolutives
mentionnées sont reliées entre elles par des exposés (Fassungen)
bien travaillés du problème de la théodicée et de ses solutions. On
peut en déduire une « logique propre de l’idée » (Tenbruck). Plus
précisément devrait-on parler d’une « logique propre d’idées réali-
sées » (Schluchter).
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Weber a aussi appliqué ce modèle d’explication concernant le
processus de rationalisation religieux (modèle des trois ni-
veaux/modèle d’étapes) au processus de rationalisation juridique.
Mais ce transfert lui causa quelques difficultés. Il apparaît que le
processus de rationalisation juridique ne connaît pas d’équivalent
fonctionnel au développement de la théodicée. Il semble pourtant
que ce problème entretienne des parallèles avec la conception du
droit naturel et de son développement, car « une partie non négli-
geable du processus de rationalisation religieux vient du besoin
d’une explication du monde uniforme en théorie comme en prati-
que, de même que la conception du droit naturel classique doit
aussi être comprise comme la tentative de donner un sens à
l’homme dans un monde interprété comme ayant une significa-
tion » (Brugger, 1980, 313). La remarque de Weber disant que « la
glorification charismatique de la `raison’... est la dernière forme
que le charisme a prise sur son chemin fatal » (WuG, 1922, 817),
va également dans le sens d’une telle interprétation.

Il faut donc rejeter l’idée, si convaincante soit-elle à première
vue, de reconstruire le processus de rationalisation juridique selon
la « logique propre » du droit naturel.

6. Quelques aspects de l’histoire de l’accueil
de la sociologie du droit de Weber. En guise
de conclusion

Le résultat de l’ébauche ici entreprise ne surprendra guère.
Depuis 1947 et pendant des dizaines d’années, la sociologie du
droit de Weber n’a pas, à côté de la sociologie de la religion, susci-
té l’attention qu’elle méritait, ni chez les juristes ni chez les so-
ciologues et ceci en dépit de son importance, – pour une bonne
compréhension de l’œuvre globale de Weber.

Ce qui est commun à ces deux disciplines, c’est que chacune
d’elles a fait de Weber un classique, mais sur un mode différent.
« A l’intérieur de la communauté scientifique des sociologues, les
tendances sont des marchés importants pour les interprétations
de Weber ; ceci a eu une influence décisive d’une génération à
l’autre et dépend surtout des tendances qui se manifestent sur le
marché des opinions, des dimensions que l’on souligne, que l’on
révèle ou que l’on efface. Et de tels changements indiquent sou-
vent des modifications dans le rapport de force entre tendances et
montrent quelles orientations a pris la sociologie dans son ensem-
ble (...) à une époque bien déterminée » (Zingerle, 1981, 29). Com-
parée avec la pluralité des présentations de Weber en sociologie,
celle qui existe en droit est plutôt statique et sans contours précis.
Il s’agit d’un classique ; on peut donc le citer. C’est pourquoi on le
trouve, soit en notes, soit présenté comme monument, un des pè-
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res fondateurs de la sociologie du droit. Une vraie discussion
scientifique de Weber est encore fort rare (Loos étant une grande
exception). Elle n’a même pas eu lieu en histoire du droit, qui, en
raison des passages spécifiques de la sociologie du droit de Weber,
aurait dû relever le défi d’une discussion sérieuse. Mais elle n’a
pas non plus suscité de travaux remarquables. De même en ma-
tière de droit comparé, et ceci malgré Rheinstein qui a essayé de
montrer quel profit la sociologie du droit pourrait en tirer.

A la reconnaissance de Weber en tant que classique (de la so-
ciologie du droit) correspond chez les juristes un emploi fort sé-
lectif de certains termes et/ou des parties d’analyse empruntés à
la sociologie du droit. Cette sélection suit, par ailleurs, plus ou
moins, un modèle homogène tel qu’on le trouve par exemple dans
les divers manuels et introductions en sociologie du droit. Sans
doute est-ce un reflet de la formation du juriste qui prête une
grande attention à certains sujets et pas à d’autres. Cet emploi
sélectif de théories et de connaissances concernant la sociologie
du droit de Weber chez les juristes n’a rien d’inquiétant car cet
« éclecticisme » garantit leur capacité de reprendre des idées nées
hors de la discipline (Smid, 1985, 430).

Zingerle (1981, 108) a raison de dire que « la place de Weber
n’est pas encore assurée dans la jurisprudence » et ceci bien que le
droit, grâce à sa différenciation en diverses disciplines (par exem-
ple sociologie du droit, droit comparé), soit prêt à reprendre des
idées nées hors de ses disciplines. De plus on doit penser que
« toute répartition du travail... conduit, à la longue, à une forma-
tion spéciale d’expériences, de perspectives conceptuelles, de
structures et d’intérêts » (Heyen, 1987, 248) d’où résultent surtout
les obstacles à une reprise favorable, sans oublier les enjeux de
carrière. On touche par cela également à ce qu’on appelle
d’habitude l’autonomie (ou l’autonomie partielle) d’une discipline
spécialisée.

Il convient dans ce contexte de rappeler que l’histoire de la ré-
ception est normalement parallèle à la reconstruction des textes
produits à l’université. Une telle manière de procéder est souvent
dans les professions juridiques une déformation car – au moins en
Allemagne – des fonctionnaires, des juges, des avocats et d’autres
praticiens du droit produisent les communications scientifiques
(Heyen, 1987, 251) que l’on trouve dans les revues importantes de
ces groupes 50. L’étendue de l’attention que la sociologie du droit
de Weber a trouvée dans les différentes revues de la pratique juri-
dique indique, d’une façon certaine, le succès de sa reprise, encore
partielle (exception faite pour sa « méthodologie ») 51. Dans ce
sens ce que Carl Schmitt (1923,12) disait de Weber est toujours
valable : on n’a pas encore essayé d’« exploiter le matériel sociolo-
gique énorme... pour la formation d’une terminologie juridique... ».

50. Pour une telle tentative, bien
réussie, voir Heyen, 1986 et aus-
si Heyen, 1985.
51. Ici on pourrait citer l’article
de Loos dans la Juristische
Schulung (1982).



Droit et Société 9-1988

247

En sciences sociales aussi la sociologie du droit de Weber est
longtemps restée sans grande importance. Seuls les passages qui
traitent des « termes fondamentaux de la sociologie » (WuG, 1922,
chap. VI, 368ss) ont été exploités relativement tôt et de façon sé-
rieuse par le courant théorique qui postule une construction nor-
mative de la société. Ces termes fondamentaux, en usage en so-
ciologie générale visant à qualifier « les faits fondamentaux de
toute société » (Tenbruck) sont, pour une grande partie, emprun-
tés à l’arsenal terminologique de Weber (au chapitre cité de la So-
ciologie du droit et au chapitre concernant les « termes fondamen-
taux de la sociologie »). A titre d’exemples il suffit de citer l’article
de R. König de 1967 (König, 1967), les publications importantes de
Popitz (1961 ; 1967 ; 1980) et les contributions plus récentes criti-
quant la tradition de Weber, de Geiger et de Popitz (p. ex. Hopf,
1986 ; Hopf, 1987).

Le passage de la Sociologie du droit qui contient la théorie de
l’évolution du droit n’a, en revanche, attiré l’attention qu’à la fin
des années 70 et surtout durant les années 80 – et ceci à la suite
du théorème de rationalisation à l’aide duquel on a tenté une ap-
proche de l’œuvre de Weber en son entier. Et il est à noter que
même les tendances théoriques qui se combattent mutuellement
se retrouvent sur cette perspective. La raison en est que la théorie
de la rationalisation de Weber est fondamentalement ambiguë
(Alexander, 1987) et par conséquent exploitable par des positions
théoriques contraires 52.

La sociologie du droit de Weber a suscité un plus grand intérêt
dans la mesure où elle a été différemment reprise par les tendan-
ces théoriques liées aux noms de Habermas, de Münch et de
Schluchter. Mais cette reprise s’explique par ce fait, trivial, qui
veut que tout auteur contemporain s’inscrit « dans une telle tradi-
tion seulement dans la mesure où il la change et la critique (...) de
même que seules restent vivantes les traditions qui changent au
fur et à mesure que changent les situations » (Honneth et al., 1981,
127 ; Pollak, 1986, 681s). Néanmoins, de tels « changements » ont
été objectivés selon le critère, relativement précis, d’une interpré-
tation « fidèle » à la sociologie du droit de Weber (supra 5) ainsi
qu’à l’aide d’un petit résumé du contenu de la Sociologie du droit
(supra 2).

Quant à la réception, la sélectivité est plus « normale » et évi-
dente. Une reprise qui prétend à une certaine ampleur n’est pas
possible sans elle. Car toute reprise exige une adaptation : « Pour
un transfert d’un texte dans un nouveau contexte, une adaptation
aux débats qui y sont prédominants est nécessaire, afin de rendre
le texte compréhensible et `significatif’. Il doit donc être intégré
dans un système de références plus ou moins différent de son
contexte original. Tout essai d’interprétation et d’adaptation n’est
pas seulement guidé par une volonté relativement neutre de ren-

52. Weber considère les maniè-
res « spiritualiste » et
« matérialiste » de voir les cho-
ses comme équivalentes (cf.
Schluchter, 1979, 205ss). Une
des premières contributions
concernant la sociologie du
droit de Weber, sous l’angle
d’une interprétation matéria-
liste, est celle de Breuer de
1977.
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dre le texte `actuel’, mais il est aussi dirigé par des intérêts spéci-
fiques qui correspondent à la concurrence et aux conflits dans un
domaine donné de discussion » (Pollak, 1986, 679). Pour cela aussi
nous avons pu donner des points de référence (supra 4.2).

Il est frappant que les théories qui ont intégré la sociologie du
droit de Weber et qui par conséquent lui ont prêté une plus grande
attention, se laissent toutes qualifier – au sens large du terme – de
« théories évolutionnistes (Entwicklungstheorien) », à la mode en
ce moment. C’est dans ce sens-là que la référence à Weber assure
la continuité, car ce dernier avait marqué par sa sociologie du
droit la fin (provisoire) de cette tradition théorique qui connut son
apogée au 19ème siècle (Rottleuthner, 1986, 247 s). Le courant
contemporain favorable aux théories évolutionnistes se manifeste
aussi dans le domaine du droit. On peut nommer le modèle
d’évolution du droit de Teubner (1982 ; 1983), qui cherche à inté-
grer des réflexions et des fragments de théories de Weber, Luh-
mann, de Habermas et de Nonet/Selznick. La crise (aussi affirmée
par Weber) de la rationalité formelle du droit, accélérée par
l’évolution vers l’Etat-providence (Wohlfahrtsstaat) moderne va de
pair avec une tendance favorable à la matérialisation du droit for-
mel, qui sera finalement remplacée par une phase de procédurali-
sation 53 (observable aujourd’hui), voire la réglementation juridi-
que du processus d’auto-régulation (cf. Maus, 1986 ; Maus, 1986a ;
Teubner/Willke, 1984 ; plutôt critiques : Luhmann, 1985 ; Treiber,
1985 ; Treiber, 1986, 254s). Teubner qualifie de « droit réflexif »
un droit qui a cette capacité et depuis peu il a adapté ce concept
aux notions nouvelles de Luhmann : « auto-référence » (Selbstrefe-
renz) et « autopoiesis » (Teubner, 1987 ; Teubner, 1988 ; Joerges,
1988) 54.

Habermas a en commun avec Weber de présenter, comme lui,
un diagnostic du présent et de l’époque, dont les topois sont des
termes clés pour la critique contemporaine de la civilisation
(« colonialisation des conditions de vie » (Kolonialisierung der Le-
benswelt), « inflation législative » (Verrechtlichung) etc). On peut
supposer que c’est son « interprétation culturelle pessimiste du
processus de rationalisation qui suscite actuellement le plus grand
intérêt (davantage que ses travaux en sociologie du droit) ; et ceci
d’autant plus que ses observations critiques au sujet de la civilisa-
tion ont été renouvelées à la lumière de la comparaison entre We-
ber et Nietzsche (Peukert, 1986 ; Hennis, 1987a ; Eden, 1983 ;
Scaff, 1987 ; Schroeder, 1987).

Certains sujets, marginaux chez Weber, se sont émancipés et
ont développé une dynamique particulière. Ils deviennent « en vo-
gue », dans une discipline dont les ressources y sont assujetties
pour une certaine période. Une telle carrière vient ainsi de prolon-
ger le topos d’« inflation législative », sous-tendu par une critique
de notre époque et dont la promotion (Vermarktung) a été assurée

53. Il y a une série de variantes à
la procéduralisation (Prozedu-
ralisierung) avec des intérêts de
connaissances différents. (Er-
kenntnisinteresse) (cf. Treiber,
1986, 253ss). P. ex. Eder, 1986,
se réfère explicitement à la so-
ciologie du droit de Weber. Pour
la critique de Eder voir Heft 2 de
la Zeitschrift für Rechtssoziolo-
gie. Cf. aussi le compte rendu
du congrès sur l’« Autopoiesis
in Law and Society » par Ro-
gowski dans le même cahier
(320ss). Maintenant toutes ces
contributions du congrès sont
imprimées dans un livre : Teub-
ner, 1988. Quant à la procédu-
ralisation, cf. aussi Teubner,
1984, surtout 123s et Joerges,
1988.
54. La littérature relative à
l’« Autopoiesis » est entre-temps
devenue fort abondante. Seuls
Baecker, 1986 ; Haferkamp /
Schmid, 1987 ; Lipp, 1987 ; Zolo,
1985 et Nocke, 1986 sont men-
tionnés ici. Ce dernier critique
surtout cette mode du nouveau,
et donne en même temps les
références les plus importantes
sur la genèse de ce concept. On
voit ainsi que le facteur stabili-
sateur des conceptions théori-
ques qui s’imposent dans la pra-
tique scientifique, est celui de la
formation d’une école. Récem-
ment fut aussi discuté le
concept d’une « auto-dynamique
sociale (soziale Eigendyna-
mik) » ; cf. Mayntz/Nedelmann,
1987.
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par Habermas (1981, II : 522 ss). Ses écrits présentent des observa-
tions qui semblent soutenir la thèse d’une inflation législative 55

progressive. L’affirmation implicite d’une menace d’« interdépen-
dance sociable » (gesellige Interdependenz) par le droit permet au
lecteur de résumer sous ce terme sa propre compréhension de
l’époque. Ce thème a été volontiers repris parallèlement, d’abord
par les politologues (Voigt, 1980 ; Voigt, 1983 ; Voigt, 1986), puis
par les juristes (p. ex. Zacher, et al. 1984 avec un article de Teub-
ner, 290ss) et les sociologues (Mayntz, 1979 ; Windhoff-Héritier,
1980) pour eux ; les sociologues ont eux fait le détour par des re-
cherches « d’implementation » (étude de mise en œuvre) avec des
travaux sur l’ineffectivité des lois. La question sous-jacente
concernant la « crise d’une politique régulative » a pour corollaire
celle qui demande dans quelle mesure le droit qui règle les obliga-
tions et les interdictions et qui menace par des sanctions, est (en-
core) un instrument de direction (Steuerungsinstrument) 56 vala-
ble. Les modèles d’évolution débattus décrivent moins la trans-
formation de comportements historiques mais plutôt le dévelop-
pement cohérent d’une telle idée. : ils attribuent les déficits ou les
échecs de direction à des étapes antérieures de l’évolution du
droit ; par la suite, ces déficits auraient produit des crises aiguës
menant à une forme plus flexible du droit ; ainsi le droit procédu-
ral (Wolf, 1986, 409ss) se dirige vers des possibilités d’interven-
tion nettement améliorées.

Ce n’est pas seulement la comparaison historique 57 qui incite
à la prudence dans l’utilisation du topos de l’« inflation législa-
tive », mais ce sont aussi les quelques recherches empiriques
quantitatives (Linder, 1985 ; Linder et al. 1985 ; Rottleuthner 1985)
qui s’y opposent 58. Elles constatent un accroissement des normes,
une augmentation lente et continue, mais qui n’est pas aussi im-
portante que suggérée par le débat sur l’« inflation législative ».
Linder (1985, 427) qui a étudié le développement du droit en
Suisse entre 1948 et 1982, en tire même la conclusion suivante :
« Ces résultats nous amènent à supposer, pour l’instant, que le
problème quantitatif de notre législation actuelle – on ne parle pas
ici de la qualité – ne réside pas dans une inflation de l’activité légi-
slative. Bien au contraire : ne nous trouvons-nous pas devant une
sclérose du droit écrit ? » De plus, certaines études préliminaires
analysant d’une façon comparative les cultures juridiques de plu-
sieurs pays (p. ex. Blankenburg, 1985), montrent nombre de phé-
nomènes spécifiques aux droits nationaux. Les pronostics basés
sur un droit national ne peuvent donc être généralisés que d’une
manière très limitée à d’autres.

Il serait souhaitable de répéter pour la sociologie du droit de
Weber le projet que Schluchter a réalisé pour la sociologie de la
religion 59, à savoir l’examen critique et interdisciplinaire effectué

55. On parle de « poussées
d’inflation législative (Verrech-
tlichungsschübe) » (Habermas)
dont une a été le développement
de l’Etat providence (Wohlfahr-
tsstaat), explication critiquée
par Rottleuthner, 1987, 36ss et
42ss.
56. Voir pour cela surtout
Mayntz, 1987 ; un des résultats
de cette discussion liée aux su-
jets abordés (comme ceux de
l’inflation législative, de l’auto-
régulation, de la décentralisa-
tion etc.) est le renouveau de la
discussion sur l’Etat (Staatsdis-
kussion) (Ellwein et al., 1987,
261ss ; Evans et al., 1985).
57. Il suffit de rappeler dans ce
contexte que l’Etat moderne à
ses débuts a, par ses « Polizey-
und Landesordnungen » et par
une volonté implicite à la
« Sozialdisziplinierung » (Oes-
treich, 1969 ; Oestreich, 1976 ;
Schulze, 1987 ; Treiber/Steinert,
1980), contribué à l’inflation lé-
gislative, malgré de nombreuses
difficultés pour réaliser ses ob-
jectifs. Ces difficultés peuvent
« depuis » être observées de fa-
çon régulière quand il s’agit
d’instaurer une politique de ré-
gulation (cf. Spittler, 1980 ;
Treiber, 1985).
58. Le difficile problème la me-
sure du développement quanti-
tatif du droit est résolu par Lin-
der d’une façon surprenante en
prenant les indicateurs de la
démographie (comme p.ex. les
chiffres des naissances et des
décès) comme modèle et en uti-
lisant des méthodes démogra-
phiques fondamentales pour ses
recherches.
59. Voir les titres mentionnés
dans la note 5 supra.
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par différents spécialistes. Jusqu’à présent il n’y a que de premiè-
res tentatives dans ce domaine (Breuer/Treiber, 1984).

Il serait temps, enfin, de préparer l’adaptation de la sociologie
du droit de Weber en vue d’une utilisation dans des recherches
empiriques, car elle constitue un lieu de découverte pour des
questions de recherches précises mais de grande portée (Caesar-
Wolf, 1984). Là encore il y a des lacunes à combler pour la sociolo-
gie du droit allemande contemporaine, tant chez les juristes que
chez les sociologues.
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