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Abstract: The article describes how the most important social theories have founded their analyses of 
the legal constitution of modern society on ideas about the early Enlightenment. The central question 
is whether the modern social order differentiates what Pierre Bourdieu calls fields and Niklas Luhmann 
calls functional systems. Hence, the discussion is about the form of separated powers. To Bourdieu, 
lawyers have always had interests in the separation; to Luhmann however, the communication system 
of law establishes its own second order observation of rules about rules. To both theories, and Haber-
mas, Foucault and others could be invoked as well, what is in question is the French constitution of 
separated powers up until Charles Montesquieu’s famous legal sociology of L’esprit des loix from 
1748. The article examines the activities and writings of the French legal scholar and chancellor 
Henri-François d’Aguesseau who in the early Enlightenment dominated legal life during half a century 
in the French superpower. The argument is that Bourdieu’s analysis does not in a satisfactory way de-
scribe the disinterested reasonability invoked by d’Aguesseau’s activities and his indeed very extensive 
legal philosophy. The perspective for today’s legal, political and sociological thought is that such a 
second order description is imperative for a criticism of recent reinvented forms of despotic abuse of 
power practice.  
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Det er påfaldende, at generationen af nye klassikere i samfundsteorien næsten alle er 
født indenfor en ganske kort årrække fra 1926-1930. Lige så påfaldende er det, at de 
også næsten alle er kontinentale europæere. De nye klassikere er velkendte, det er 
Michel Foucault, Niklas Luhmann, Jürgen Habermas og Pierre Bourdieu. Deres sam-
fundstænkning repræsenterer højder, som ingen siden har kunnet nå, og som er på 
niveau med de store klassikere, Karl Marx, Émile Durkheim, Georg Simmel og Max 
Weber. Andre, filosoffer, historikere og jurister fra samme generation kunne tilføjes, 
lige som en lidt ældre og lidt mere spredt generation født i årene omkring 1900 
kunne tilføjes. Med de fire store nyklassikere, hvis forfatterskab kan siges at være 
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afsluttet ved begyndelsen af det 21.århundrede, ser vi en ekstremt flittig og tænksom 
generation af personer, der var unge under Anden Verdenskrig og børn under nazis-
men. De var vidner til, at det faktisk var muligt at overgå det store kulturelle og civili-
satoriske sammenbrud, som med Første Verdenskrigs meningsløshed satte en ny 
dagsorden for Frankfurterskolen, eksistensontologien og omformuleringen af neo-
kantianismen i mellemkrigstiden, og som reflekteredes af eksempelvis Walter Benja-
min, Theodor Adorno, Jean-Paul Sartre, Hannah Arendt og de noget ældre filosoffer 
Martin Heidegger, Ernst Cassirer og Ludwig Wittgenstein. 
 Endnu i dag kan vi ikke komme på øjenhøjde med de krav de nye klassikeres 
generation stillede til sig selv om undersøgelsen af det moderne samfunds oplysning 
og nedblænding. Når vi i dag ser på det moderne samfunds forandringsbetingelser, 
må vi iagttage ud fra disse nyklassikeres perspektiv. Det er deres håb, advarsler og 
målestokke, vi lægger til grund for anskuelsen af vor samtids potentialer for rationali-
sering og irrationalisering. 
 For den generation var det endnu mere imperativt at lægge retligheden af sam-
fundsforandring til grund for sociologiske analyser, end det var for forgængerne We-
ber og Durkheim for ikke at sige Marx og den store generation af mellemkrigstidens 
sociologer. Retsstaten og retsamfundet fik aldrig den betydning for Arendt, Sartre, 
Max Horkheimer, Adorno, Marcuse, Norbert Elias og Talcott Parsons, som 
retskonstitueringen fik for efterfølgergenerationen. Selvfølgelig er det specielt tys-
kerne, der har forsøgt at fortsætte retsdiskussionen fra Weber og mellemkrigstidens 
opgør mellem Hans Kelsen, Carl Schmitt og Hermann Heller, og udover Luhmann og 
Habermas kan man tilføje retstænkere som Ernst-Wolfgang Böckenförde, Ingeborg 
Maus og Michael Stolleis, som har skrevet toneangivende værker om moderne sam-
funds retsudvikling ud fra en uovertruffen standard (Böckenförde 1991; Maus 1986, 
Stolleis 1990; 1994; Harste 2007). 
 Erfaringerne med de totalitære år i Europa satte spørgsmål ved, hvorvidt moderne 
retsformer udgjorde et tilstrækkeligt bolværk mod den materialretlige flodbølge, som 
allerede Weber havde advaret imod, og som i sammenkoblinger med stalinistisk, 
fascistisk og nazistisk populisme skabte et rædselsherredømme med afkald på alle 
formalretlige principper. Aktualiteten af de spørgsmål blev til at få øje på, da George 
W. Bush lancerede den såkaldte ”globale krig mod terror”, som skulle verden sættes i 
en ”præventiv” ”undtagelsestilstand”. Dens hensyn til ”statsræsonens nødvendighed” 
revitaliserede atter en gang dels Weimarrepublikkens muligheder for et despoti von 
oben med baggrund i Weimarforfatningens § 48 (Agamben 2005; Maus 1986: 96), 
dels absolutismens despotiske og militære statsræson (Cornette 1993). 
 I undersøgelsen af det moderne samfunds og den moderne retsstats konstituering 
er det specielt opgøret med den tidlig moderne absolutisme, der er lagt til grund for 
såvel de klassiske som de nyklassiske samfundsteorier. Skal vi nu forsøge at skabe en 
vis distance til denne konflikt mellem magtstaten og retsstaten, kan vi derfor indvinde 
gode muligheder for at iagttage konfliktens dimensioner ved at inddrage de store 
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retssociologiske teoridannelser. En omfattende, men meget implicit debat foregår 
mellem tyske og franske traditioner. 
 
Den retssociologiske debat 
Blandt de klassiske sociologer hævdede Karl Marx, ikke mindst baseret på britiske 
evidenser i midten af 1800-tallet, at kapitalistisk ejendomsret tenderede til at sætte 
rettigheder ud af kraft (Marx 1867/1962: 744-770). Senere, i sin Rechtssoziologie 
(1913/1980) skrevet kort før Første Verdenskrig tilvejebragte Max Weber en omfat-
tende argumentation om, at formel magtdeling ville komme til kort over for en mo-
derne udvikling af materiel ret. I modsætning hertil argumenterede Émile Durkheim i 
kølvandet på den franske magtdelingstradition fra Charles Montesquieu og Jean-Jac-
ques Rousseau for, at moderne arbejdsdeling fordrede såvel en høj grad af magtde-
ling og funktionel differentiering samt en veludviklet pluralistisk og tolerant samar-
bejdsetik (Durkheim 1893/1930/2000; 1924). 
 Blandt de nyere klassiske skoledannelser er rollerne mellem tyskere og fransk-
mænd i høj grad byttet om. På baggrund af erfaringer med nazismens totalisering har 
tyskere som Luhmann og Habermas argumenteret for, at det moderne samfund som 
udgangspunkt må undersøges som et magtdelt og funktionelt differentieret samfund, 
hvis differentieringer kan trues af dedifferentiering og overintegration (Habermas 
1992; Luhmann 1993: 584). I modsætning hertil står en fransk orienteret sociologi, 
der, baseret på Foucaults og Bourdieus studier, viser hvorledes det moderne samfund 
er præget af for meget styring og kontrol samt en overintegration af symbolsk kodifi-
cerede felter, altså af det tyskerne kalder funktionelt differentierede kommunikations-
koder (Krieken 2003; Harste 2003). De skoledannelser er i dag velkendte overalt i 
introducerende samfundsfaglige forløb, og jeg skal derfor ikke introducere indgående 
til dem.  
 Tilsyneladende lægger advarslerne mod undtagelsestilstandens dedifferentiering af 
retsstatsligt differentierende koder sig tæt op ad Foucaults og Bourdieus forsøg på at 
vise, at det franske samfund endnu befinder sig i forlængelse af enevældige ledelses-
teknikker (Foucault) og ikke har brudt med det standssamfund, den franske enevælde 
placerede sig i (Bourdieu). Omfattende historiske analyser som det danske 
forvaltningshistoriske projekt viser tilsvarende, at danske forvaltningstraditioner har 
en meget stærk institutionel stiafhængighed, der kun i ringe omfang har brudt med 
enevælden. Den indgående forskning i europæiske staters historiske sociologi viser 
tilmed, at kun få stater (England og Sverige) har oplevet så ringe en grad af 
forvaltningspolitiske brud som Danmark. På den anden side havde netop Sverige og 
England, lige som Nederlandene, langt mindre absolutistisk-despotiske traditioner, 
end vi havde i Danmark, der i 1700-tallet formodentlig har været den højest 
oprustede stat i verden (Ertman 1997; Ladewig Petersen 1984; Kaspersen 2008; 
Jørgensen & Westrup 1982; Jespersen et al 2000). 
 I det følgende vil jeg holde mig til en afklaring af Bourdieus og Luhmanns positio-
ner. Min påstand er, at de to tilgange supplerer hinanden og af en lang række grunde 
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er særdeles sammenlignelige, for eksempel ser Bourdieu og Luhmann begge, hvordan 
magt magter magt ved at synkronisere samfundet med sig selv og ekskludere det 
usamtidige. Eksempelvis skal ret gøres gældende som samtidig ret, hvilket endda kan 
gøres ved at autorisere ret som evigt gældende, og det vil sige også gældende i nye 
situationer. I den type analyser iagttager Luhmann og Bourdieu således tid på sam-
menlignelige særegne måder og i en fælles inspiration fra Cassirer, Simmel og Kant 
(Harste 2006; 2010a).  
 Imidlertid kan man sige, at netop med hensyn til analyser af magtdeling og 
funktionel differentiering mellem felter henholdsvis systemer iagttager de så at sige fra 
hver sin side (Bourdieu 1987a; 1987b, 1994; 1997: 96-117; Luhmann 1972/1987; 
1987a; 1987b; 1996). Begge er forsvarere for en kritik af en totalitær og despotisk 
overintegration eller afdifferentiering. Bourdieus tilgang accentuerer manglen på dif-
ferentiering og kommer dermed eksempelvis i sit syn på individets (manglende) frihed 
i problemer, mens Luhmann accentuerer differentieringen og dermed tvinges til at 
indføre begreber om kobling mellem differentierede systemer. Med en radikal 
magtkritisk analyse kan man muligvis hævde, at Bourdieus kritik står sig bedre i en 
analyse af den danske magtstat end i en analyse af den franske (Harste 2004). Dog vil 
man blandt magtudredningens 85 rapporter kunne finde analyser af, hvorledes de 
danske eliter optræder mere klart differentierede fra hinanden, end det Bourdieu lige 
som Ezra Suleiman mener at kunne finde belæg for i Frankrig (Christiansen et al 
2001; Suleiman 1974; 1978). 
 Såvel Luhmann som Bourdieu tager afsæt i en dobbelt kritik. På den ene side af 
en dedifferentieret tilstand, hvor rettens mulighed for retteligt at rette sig selv efter ret, 
koloniseres af andre felter og funktionssystemer. På den anden side hævder de både 
alment og i analyser af specifikke felter, at eksempelvis retskoder kun får realitet i og 
med, at de gøres til gældende ret i operativ kommunikation henholdsvis i symbolske 
praktikker. Rene teorier a la Hans Kelsens Reine Rechtslehre (1934) er ikke timelige, 
men ahistoriske og atidslige. Faktisk kategoriserede Kant da også retsfakultetet som en 
af de ”højere” anvendte videnskaber (sammen med medicin og teologi). For både 
Luhmann og Bourdieu er gældende ret en snavset affære, en uharmonisk ret baseret 
på kompromisser og forlegenhedsformularer lige så vel som på forsøg på at skabe 
koherænte afgørelser. Der er ingen tvivl om, at Bourdieus tidlige artikel om rettens 
felt (1987) mislæser Luhmanns (endnu tidligere) tilgang som en formalistisk forlæng-
else af Kelsen. Kelsen hæftede sig ved rettens koheræns, Schmitt fastholdt rettens 
enhed, mens Luhmann påpeger, at rettens doxa, retsdogmatikken, aldrig udgør en 
enhed: Ret består af differens og kobler således bestandigt involution og innovation, 
doxa og heterodoksi i en anvendelse af paradokser. Faktisk argumenterer Bourdieu 
for en operativ retslære, hvis fokus på retspraksis er nær Luhmanns. Ret forsøger at 
stabilisere forventninger i kontingente situationer. Bourdieu har fokus på juristers 
praksis, mens Luhmann iagttager ret som det, der kommunikeres som ret. Til gengæld 
har Bourdieu sværere ved at iagttage ret, når den ikke praktiseres af uddannede ju-
rister. Jura autoriseres af uddannelsen ifølge Bourdieu. Sådan er det ikke i Luhmanns 
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systemteori, i hvilken jura ikke kan defineres som det jurister laver, videnskab ikke 
som det universitetsansatte laver, og politik ikke som det politikere laver. Økonomi er 
jo heller ikke defineret ved det, økonomer laver. 
 Vil man forstå, hvad Foucault, Bourdieu og Luhmann egentlig taler om, når de 
analyserer fænomener som ledelsesteknologi, overintegration og magtdeling, må vi 
imidlertid ind i den franske magtudvikling. Bourdieus påstand, som han deler med 
Foucault og Luhmann, er, at man kan spore sådan form for ”etatisering”, at stat og 
etater (stænder) smelter sammen. Staten får sit navn simpelthen som en beskrivelse af, 
hvorledes der skabes en form for embedsetat omkring fyrstedynastiet, idet dynastiske 
arverettigheder fortolkes som privilegerede indtagelser af positioner og poster, som de 
statslige eliter har ret til at kunne varetage (Bourdieu 2004; Foucault 2004; Luhmann 
1989: 65-148). 
 Autoriseringen af disse rettigheder bliver dermed styrende for den analyse af den 
moderne stats retsdannelse, som Bourdieu har fremført i en af samfundsforskningens 
mest brillante værker, artiklen med den dobbelttydige titel ”Dans l’esprit d’État”, (”I 
statens ånd”, der også kunne betyde: i etatens ånd). Eller sagt omvendt: Statskoncep-
tet, iagttagelsen af staten, sandheden om staten, om statsdannelsen og retsdannelsen 
undslipper ikke eliternes greb. Retsdannelsen får ikke sin egen dynamik og selvrefe-
rence uafhængigt af eliternes monopolisering af ret, hvilket Luhmann ellers ville 
hævde i overensstemmelse med den magtdelingsdoktrin, som synes at komme frem 
med Charles Montesquieus berømte beskrivelse heraf i L’esprit des loix fra 1748. Det 
er nøjagtig den samme problemstilling, Luhmann analyserer i sine mange analyser af 
den semantiske udvikling af strukturer i sine empiriske hovedværker Gesellschafts-
struktur und Semantik 1 – 4 (1980-1995) samt sine analyser af de enkelte funktions-
systemer og deres sammenhæng (Luhmann 1993; 2000; 1997). Men Luhmanns kon-
klusion er vidt forskellig fra Bourdieus. De er enige i statsteorien, og i vid udstræk-
ning i karakteristikker af retspraksis. Men ikke i spørgsmålet om, hvorvidt ret med en 
kantiansk formulering kan usurperes af den udøvende statsmagt eller af andre prakti-
seringer af magt (Kant 1798/1977: 435, § 48). 
 En af de væsentligste nyere retshistoriske fremstillinger af problemstillingen om, 
hvorvidt der er skabt en retlig uddifferentiering, er Harold Bermans to binds un-
dersøgelse om Law and Revolution (1983, 2003). Tilsyneladende i overensstemmelse 
med Bourdieus fremstillinger af den retlige autorisering af en retlig doxa indenfor 
dannelsen af en juridisk esprit de corps i en stand af dommere og advokater, bryder 
Berman med Webers individualiserende og instrumentaliserende fremstilling af rets-
rationaliseringen (Bourdieu 1987). Til gengæld viser Berman, at det retlige take-off i 
den systemdannelse, der, som Luhmann siger, koder rettens ret til at have ret, alle-
rede ligger i tiden 1050-1250. I Bermans fremstilling undersøger andet bind retsre-
volutionerne i Tyskland i 1500-tallet og England i 1700-tallet. Men man savner her 
en undersøgelse af den franske État de justice og dens eventuelle retsrevolutioner. Da 
Frankrig i perioden fra midten af 1500-tallet til begyndelsen af 1800-tallet var eller 
opførte sig som datidens dominerende supermagt, ikke mindst juridisk, må man 
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spørge, om manglen skyldes, at der i Frankrig, som Bourdieu antyder, ikke skabtes en 
moderne retligt rationaliserende revolution. Franske historikere som Pierre Chaunu 
og Roland Mousnier taler (lige som Foucault, 1976: 109-120) om en État de justice, 
hvis storhedstid lå i 14- og 1500-tallet, altså i en tid hvor stænderforsamlinger var 
afgørende politiske og finansielt bevilligende institutioner (Chaunu 1977: 49-128; 
Mousnier 1980: 249-658). Domstolene var den gang forsamlinger af potentater ba-
seret på adelsfamilier og var såvel retlige som politiske. 
 I den mere eller mindre officielle franske historieskrivning er fortællingen kort for-
muleret den, at krigsfinansieringens krav om en despotisk statsræson satte denne jus-
titsetat til side til fordel for en finansetat. Bourdieu synes, lige som Foucault, at følge 
den fortælling (Bourdieu 1994/1997b: 105-107). Imidlertid viser han også, at det ikke 
er finanseliternes omgangsformer, netværk, ritualer, symbolske praktikker og habitus, 
der kom til at dominere udviklingerne under oplysningstiden og de efterfølgende 
forskydninger i retning af et bourgeoisi, som kobler adelens og borgerskabets 
organiseringskoder. Et alternativ kunne være det klassiske militære felt (la noblesse 
d’épée), som Bourdieu kun nævner (Bourdieu 1994/1997b: 115), men ikke analyse-
rer. Det rummer mængder af symbolsk kodificerede praktikker, som også kunne have 
domineret statsudviklingen i retning af den militarisme, der eksempelvis gjorde sig 
gældende i 1800-tallets Preussen, Danmark og Italien. Organiseret monopolisering af 
fysisk vold har brug for retfærdiggørelse af symbolsk vold, hvilket også kendes fra 
absolutismens iscenesættelser, men sjældent i den rene form som kunne ses i det 20 
århundredes totalitære stater. 
 Det er følgelig noget paradoksalt justitsembedsmændenes interaktionspraktikker, 
hvis koder for høflighed, respekt, velformuleret elegance, konversation, kropslig hexis 
og inkorporeret dømmekraft som, hævder Bourdieu, blev dominerende for La 
noblesse d’État, som hans hovedværk herom da også hedder. Det er justitsetatens 
institutionelle path dependency og dens kommunikationskoder, der kom til at sætte 
sig på det bureaukratiske felt (Bourdieu 1989: 531-560;.1997: 114-133). Bourdieu 
synes således at indtage en position mellem Foucault og Luhmann. Foucault ser ”po-
litik som en forlængelse af krig, men med andre midler” (Foucault 1975: 170; 1997: 
41) og ser ligeledes retsudviklingen i den forlængelse (Foucault 1997: 114; 2004: 
103). Luhmann understreger derimod retssystemets selvreferentielle lukning om sig 
selv som en afgørende komponent i den funktionelle differentiering, som han med 
Montesquieu og Kant hævder slet og ret er det, der definerer oplysningens epoke i 
1700-tallet (1981b: 113-153; Luhmann 1993; 1981: 157ff; 1989: 11-64; Harste 
2008a; 2009). I alle tre tilfælde må vi se på den periode, hvori Montesquieu skrev sit 
store værk, og det vil sige den tidlige oplysningstid, der strækker sig fra kritikken af 
den militærstatslige despotisme satte ind frem til en tid, hvor det højmoderne 
samfund begyndte at få sin form. Det er så at sige det moderne samfunds 
formateringsperiode, vi skal se på. 
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Domstolsmodellen 
I konklusionen på sin bog om den franske magtelite, La noblesse d’État. Grandes 
ecoles et esprit de corps forsøger Bourdieu at udrede, hvor koderne i magteliternes 
symbolske praktikker kommer fra. Som hos Norbert Elias er pointen, at l’ancien régi-
mes højadelige interaktionskoder har bredt sig nedad og udad i samfundslagene (Elias 
1933/1981; 1939/1976). Brugen af gaffel, bordskik, hilseformer, formulering af sæt-
ninger, kropsholdninger, diskretion i blikke, lytte- og taleteknikker og så videre er 
udformet historisk og har flyttet sig fra de dominerende lag til de, der forsøger at ef-
terligne de dominerende. Georg Simmel havde i sin artikel om ”Moden” fra 1908 
demonstreret logikken heri så overbevisende, at der ikke er meget at tilføje, men til 
gengæld oprindelser, generaliseringer og aktualiseringer at opspore. Forinden finder 
vi filosofien for det gode selskabs kommunikationsformer gennemanalyseret i Kants 
Kritik af Dømmekraften (1790/1974, spec. §§ 20-22, 40-41, 82-83; Schmitz 1982; 
Harste 2006). 
 Den sociale logik, der blev skabt i oplysningstiden, er ofte blevet beskrevet som 
en slags domstolsmodel (Kant 1781/1787: B 780-781; O’Neill 1989: 17). Dom-
stolsmodellen angår både ytringer og retfærdiggørelser af dem; den angår, hvad jeg 
vil kalde en homologi mellem begrundelsestyper, hvor forsvarere, anklagere, proce-
durer og domsafsigelser ikke blot optræder i domstole men også i offentlige debatter, 
videnskabelige debatter og organisatoriske beslutningsprocesser. Habermas kan have 
meget ret i, at der er tale om en universalisering af en bestemt diskursetik, som han 
begyndte at opstøve i disputatsen om Borgerlig Offentlighed (tysk 1962: 54-57; norsk 
1975: 31-34; Dalberg-Larsen 2001: 95). Begrebshistorikeren Reinhart Koselleck har 
beskrevet denne allestedsnærværende generalisering af domstolsmodellen således: 
 

Uden at blive sig dette bevidst, forvandlede den borgerlige gejst i det attende århund-
rede historien i en proces (...) Fornuftens høje domstol, til hvilken den opstigende 
elite talte sig som naturlige bisiddere, viklede alle livets områder ind i sin pro-
cesførelse gennem en række etaper. Teologien, kunsten, historien, retten, staten og 
politiken og endeligt også fornuften selv bliver før eller senere sat på anklagebænken 
og har så at svare for sig. Den borgerlige gejst (”Geistigkeit”) fungerede i denne rets-
handel som anklager, som øverste domsinstans og – hvad der for historiefilosofien 
skulle blive af afgørende betydning – samtidig som parti. Fremskridtet var altid alle-
rede på den borgerlige dommers side. Ingen og intet kunne undslippe den nye juris-
diktion, og hvad der ikke til enhver tid holdt stand mod den borgerlige kritikers dom, 
blev overgivet den moralske censur, som gjorde sit til at diskriminere den dømte og 
dermed fuldbyrde domskendelsen. (Koselleck 1959/1973: 6). 

 
Det er ikke blot denne tankegang, refleksions- og retfærdiggørelsesproces, som Bour-
dieu forsøger at opspore. Det er også dens opførselsformer, den inkorporering, der 
former det, Bourdieu med Kant kalder ”habitus” (Kant 1790/1974: § 91, da. overs.: 
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291; Bourdieu 1980: 88-101): Hvordan opfører man sig socialt, hvis man forsøger at 
optræde som et på en gang retfærdighedsorienteret og retfærdiggørende menneske? 
 Bourdieu henviser i konklusionen på sit værk til den franske advokat, senere 
statsadvokat og kansler Henri-François d’Aguesseau (1668-1751), der med Hertug 
Saint-Simons ord var ”parlamentets ørn” (Saint-Simon 1743/1965: 326-335) og alle-
rede fra 1693 som advokat kom til at præge fransk retsliv frem til midten af 1700-tal-
let. Bourdieu markerer, at han gerne ville citere hele den tale d’Aguesseau holdt til 
parlamentet i Paris i 1693 om ”L’indépendence de l’avocat”. Parlamentet var en slags 
politisk højesteret (Bluche 1961/1986: 24ff, 201ff; Barbiche 1999: 47-76, 105-113, 
153-171). Luhmann foretager en enkelt henvisning til d’Aguesseau, og Foucault en 
enkelt skjult henvisning (Luhmann 1980: 190; 1997: 114). Der er ingen tvivl om, at 
d’Aguesseaus virke udgør svaret på det, oplysningstidskendere som Patrick Riley 
(1978), Ernst Cassirer (1933/1999) og Koselleck ellers har kaldt et ”missing link” i 
tiden før Kant, Rousseau og Montesquieu. Hans omfattende skrifter og betydning er 
selvfølgelig kendt blandt franske og nogle få andre historikere (Antoine 1989: 334-
344; Storez 1996; Behrens 1985: 89-99). Men der er, som vi skal se, gode grunde til 
at se Bourdieu i kortene på det punkt og for at sammenligne den med en systemteo-
retisk læsning af d’Aguesseaus markante forandring af semantikker i den tidlige 
oplysningstid. 
 Bourdieu, Luhmann og Foucault kan for en umiddelbar betragtning ikke alle tre 
have ret på samme tid. Hvis Bourdieu har ret i sin antagelse om, at en etatiseringens 
reetablering af stændersamfundet, men med nye midler, dominerer samfundsudvik-
lingen, kan Foucault ikke have ret i, at en governmentalisering dominerer den. Men 
ikke mindst governmentaliseringen strider mod den departementalisering, som Luh-
manns funktionelle differentiering kan siges at udtrykke (Harste 2010b). Bourdieu 
hævder, at det moderne samfund endnu hænger fast i stændersamfundets sociale lim, 
så den moderne statsliggørelse må fortolkes som en etatsliggørelse. Foucault hævder 
derimod, at den militærstatslige despotiske styring slog igennem først som discipline-
ring, og derefter som en mere raffineret selvledelse. Mens Luhmann hævder, at der 
faktisk foregik et brud, så der på trods af fortsættelse af ”gammeleuropæiske” integra-
tionssemantikker faktisk blev skabt en række moderne revolutioneringer, som diffe-
rentierede retlige koder fra politiske koder, den udøvende magts koder, økonomiens 
koder, krigens koder, uddannelsens koder, kunstens koder og forskningens koder. 
Bourdieu hævder også, at den type binære koder er på spil og optræder indenfor dif-
ferentierede felter; men han hævder, at de ikke får ret til at adskille sig så meget, at de 
på et andet ordens niveau koder første ordens koder. Det sker ifølge Luhmann, når ret 
koder ret, videnskabsteori forsker i forskning, banker betaler for betalinger, kunst re-
flekterer kunst, og krig bekriger krig. Tværtimod blandes koderinger ifølge Bourdieu 
uophørligt sammen med de familiære sociale netværk; juridisk kapital overintegreres 
med social kapital. Det Luhmann kalder interaktionssystemets og organisationssyste-
mets inklusionsmekanismer ikke blot kobler mellem felternes koder, men overinte-
grerer dem i mængder af halvkorrupte former, der ikke formår at holde sig til sagen 
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selv. Herfra ser Bourdieu med udefrakommende skepsis på den monopolisering af 
eksempelvis rettens doxa, vision og illusio, som retsdogmatikken demonstrerer. Luh-
mann derimod går ind i retssalene og iagttager argumentationen indefra. 
 Vi kommer dermed ind i den tidlige oplysningstid. Bourdieu iagttager her en 
genetablering af en standsordning i en ny mere moderne tilstand, som imidlertid be-
varer de overleverede forskelssættelser ved at raffinere dem og give dem en ny form. 
Hos d’Aguesseau kan man finde en nærmest eksplosiv semantisk omkodificering, der 
skabte nye former i kravene til embedsmænd, til ekspertise, professionalisering, me-
ritskabelse, perfektibilitet, til rationalisering, begrundelse, specialisering og ikke 
mindst til juridisk kodning og anvendelse af juridiske koder i statens nye organisato-
riske apparater. Det var i den periode Den røde Bygning ved Christiansborg blev 
skabt til at huse den samlede danske centraladministration (og i dag huser finansmi-
nisteriet). I Frankrig var administrationerne selvfølgelig langt større. 
 Nu afholdt d’Aguesseau ikke blot en enkelt skåltale, men 22 for pariserparlamen-
tet ved dets åbninger 1693-1715 (d’Aguesseau 1759 T. 1: 1-213; 1819 T. 1: 1-234). 
Alle uddyber de, hvilke symbolske praktikker og binære koder dommere og 
advokater må tage i brug, hvis de skal regne med at gøre sig gældende. Arv og fødsel 
giver ikke rettigheder til at blive hørt. Det gør derimod ræsonnement, præcision, vi-
den, ikke overdreven inadækvat viden, men tilpasset situationsorienteret viden ind-
rettet til et publikum, der skal respekteres for dets fornuft, moral og opmærksomhed. 
Det er en ekstremt omfattende dydslære for den moderne stats embedsmænd, 
d’Aguesseau her udtrykker. Bourdieu ser i denne dydslære de krav, der skal til for at 
blive optaget i det Hegel kaldte ”den universelle stand”, nemlig den etat af embeds-
mænd der kan autorisere symbolsk kapital i form af neutrale, universelle, saglige og 
kompetente afgørelser, som vi ser dem i det bureaukrati, Hegel var den første til at 
beskrive videnskabeligt (Hegel 1821: §§ 286-297), og som Weber gjorde til en hi-
storisk opstået idealtype (Weber 1922/1980: 541-579, 815-837; 2003: 47-111; 
Bourdieu 1989: 538ff). 
 Den type stat, der blev skabt i Frankrig og efterlignet overalt i Europa i 1600-tallet, 
gjorde krav på et nyt moderne rationale med en sakraliseret og evig række af ord-
ninger, som først kunne supplere og siden erstatte den hellige kirkes orden på tværs 
af stridighederne og borgerkrigene mellem de katolske centralister og de protestan-
tiske decentralister (Cornette 1993; Jouanna 1996; Thuau 2000). Den skabte en se-
mantik, som den selv betjente sig af i sin egen selvreferentielle opbygning (Luhmann 
1989: 65 – 148). Og den gjorde sig mere gældende nogle steder, som i Danmark ef-
ter 1660 og mindre andre steder, som i Polen og Nederlandene (Gorski 2003). 
 For Bourdieu er der tale om, at d’Aguesseau repræsenterer en ny gruppe, en 
statsadel,  

 
som kæmper for anerkendelsens af deres korps, som de spontant tænker som uni-
versel, nemlig parlamentsmedlemmerne som siden juristerne i det 16. århundrede 
skaber fundamenterne til den moderne politiske filosofi frem til de, der i det 18. 
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århundrede udarbejder begreber beregnet til at inspirere Den franske revolution. 
(Bourdieu 1989: 544). 

    
Spontant er det nu ikke, og slet ikke hos d’Aguesseau, som Bourdieu påkalder som 
vidne, og som også ses som den centrale omdrejningsfigur eksempelvis i François 
Bluches klassiske analyse af pariserparlamentet (1961/1986). Hvis Bourdieu har ret i 
den tese, har retsstatens principper ikke principielt ret til noget som helst, der repræ-
senterer formen for et universaliserende princip, der transcenderer andre tilfældige 
egoistiske stands- og klasseprincipper i det moderne samfund. Eller sagt med retssoci-
ologiske begreber hentet fra Weber: formel positiv ret samt naturret og menneskeret-
tigheder bliver blot til interessebetonet material ret. 
 Bourdieus begreber til indfangning af disse principper angår den vision, hvis 
skolastiske eksercits skal fremme en illusio, der via sin sensus communis skal 
sprænge ”privatbetingelsernes illusion” (Kant 1790/1974: 225). Bourdieus kritik af 
den juridiske fornuft er således en alvorlig sag, så alvorlig en sag, at han endda har 
svært ved at forholde sig selvironisk til sin egen analyse af den (Bourdieu 1997: 34-
37, 65-80; 2005; se dog 2006: 41). Hvis principiel argumentation blot er frem-
kommet som en dyd, der kan reduceres ad hominen, har den retslære, som bygger på 
1700-tallets domstolsmodel, der også med Kant blev til en erkendelsesteori, 
videnskabs- og refleksionsteori fået så trange kår, at en hvilket som helst politisk, 
interessebaseret eller populistisk kritik af den vil kunne stå som fuldt så legitim som 
retslæren selv. For tyskere, der som Luhmann, Habermas og Stolleis har oplevet 
”Recht in Unrecht” (Stolleis 1994) er manglen på en universaliserende (ikke: 
universalistisk) retskritik for alvorlig en sag til, at den kan undvære en seriøs selvironi, 
der indrømmer dens eget blinde punkt. 
 Bourdieu bruger begrebet transcendental på niveauet for en almen første orden: 
 

De fleste af disse forfattere var nogle folk, der under dække af at beskrive staten 
frembragte en stat, der passede til deres interesser, der til en vis grad var univer-
selle interesser. De har forfægtet det universelle, fordi de havde interesse i det 
universelle. (Når man endnu en gang tænker på eurokraterne, tror jeg analogien 
giver sig selv). Disse folk har gjort sig til en slags statsadel ved at lave en stat, om 
hvilken de sagde, og som gennem dem sagde, at for at kunne styre den, var det 
nødvendigt at være som dem, dvs. universelle, rettens indehavere. Den franske 
revolution ligger ud fra denne logik fuldt og helt i forlængelse af den forudgående 
periode; den var kun fuldførelsen af en proces, der begyndte i det 12. århundrede 
(Bourdieu 1993/2010: 127-128). 

 
Bourdieu får dermed ikke blot enormt vanskeligt ved at udtænke koder for gyldighe-
den af en naturret i modsætning til en positiv ret, han får også svært ved at modsætte 
en altid forhåndenværende kobling af legalitetens og legitimationens fakticitet med 
deres legitimitet (Habermas 1992; Maus 1992; Luhmann 1996; 2008: 228-252). 
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Temaet er centralt i specielt tysk retsteoretisk debat, hvor tråden trækkes tilbage til 
den franske 1700-tals diskussion om folkets forfatningsgivende kraft (Böckenförde 
1991: 90-114). Det er muligt, at det der tæller som legitimitet har dets oprindelse i 
denne fakticitet, men det har også altid overskredet den. Det er ikke blot i vor 
moderne nutid, at legitimitetens gyldighed overskrider genesen, overskridelsen har 
altid gjort sig gældende fra Sofokles (tænk på Antigones legitimationskritik), Marsilius 
af Paduas Defensor Pacis, Bodin og selv Richelieu, d’Aguesseau, Rousseau selvfølge-
lig og frem til Kant med alt hvad deraf følger. ”Disse folk, der opfatter sig selv som 
dem, der tænker objektet, er i virkeligheden selv en del af objektet, og de har andel i 
objektets genese” – tænker Bourdieu (1993/2010: 131), der følgelig også selv er den 
del af det objekt og må tænke i forlængelse af interessekampe. Vi ser, hvorledes 
Bourdieu skaber en indsigtsfuld interessereduktionisme, som imidlertid inviterer til, at 
vi iagttager hans materiale, hans tekster ved hjælp af en anden iagttagelses-
metodologi, Luhmanns metodologi til anden ordens iagttagelse.  
 
Retten – en højere ordens iagttagelse 
Vi må således erstatte skellet mellem den generalisérbare fællesvilje/almenvilje 
(Rousseaus volonté de tous/volonté generale) med et skel mellem en første ordens 
almenhed/en anden ordens almenhed og derefter iagttage, hvad vi hermed får iagtta-
get for så at sammenligne med Bourdieus fangst. Til den første orden hører den 
Preussiske almene landret (1794; Koselleck 1975) og d’Aguesseaus ordonanser fra 
1730’erne, som skabte baggrunden for Code Civile (Code Napoleon 1804); til den 
anden orden har vi niveauet for Kants Die Metaphysik der Sitten og d’Aguesseaus 
retsfilosofi fra 1720’erne. I forhold til den europæiske retsudvikling i EU, som Bour-
dieu også sigter mod, må vi skelne mellem en traktatlig retskonstitutionalisme centre-
ret omkring et acquis communautaire som i Joseph Weilers beskrivelser (Weiler 
1999) og en deliberativ forfatningsskabelse i Kants og Habermas’ forstand (Harste 
2009). Når Kant i Kritik der praktischen Vernunft i 1788 hævder et ”fornuftsfaktum” 
(§7) kan det, som Luhmann hævder, skyldes, at selvreference udgør et faktum (Luh-
mann 1981: 31, 63, 191), der på et tidspunkt begynder at kalde sig selv fornuft, fordi 
alternativet ville være despoti, sindsfortabelse og galskab. Midt imellem den pragma-
tiske retskonstitutionalisme og en universalpragmatiks retskonstitutionalisme finder vi 
den form for de facto refleksive ret, som eksempelvis Günther Teubner og Inger-Jo-
hanne Sand gennem mange studier har beskrevet som post-statslig retkonstitutionali-
sering: en fyrstefamilie med mange hoveder og kroppe (Teubner 1997). 
 Ifølge d’Aguesseau udgør juridisk uddannelse et krav, men kravet består også i 
evnen til en anvende uddannelsen og bedømme regler, sagsbeskrivelser og saglig 
viden med en omsorg for den rette bedømmelse, hvor det afgørende mere er, at soci-
ale konflikter løses og mægles, end at magtspil føres igennem. ”Magt er at magte” 
indflydelse og lydhørhed uden at ødelægge andres respekt og selvrespekt. Kløgtig og 
fornuftig forhandling (”deliberation”) og ræsonnement udgør krav. Sløvhed og deka-
dence kritiseres næsten lige så stærkt som egeninteresse, egensindighed og egoisme. 
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Ræsonable pligter og hensyn gøres til dyderne bag domstolens afgørelser og beslut-
ninger. Borgerne, der træffes af afgørelserne, skal behandles som medborgere (”con-
citoyens”), og afgørelser må altid ses ud fra, hvad den trufne ville kunne have ind-
vendt mod dem. Der er vitterligt tale om øvelser i elegance: 

 
Jeg har sagt, at I er guder, men at I dør som de andre mennesker (…) man søger 
forgæves at distingvere den private person og den offentlige person hos embeds-
manden; det er den samme ånd der forener dem, mennesket, familiefaderen, bor-
geren, alt er hos ham helliget embedsmandens [”magistratens”] hæder [”gloire”] 
(…) Embedsmanden lader os se mennesket fuldt ud og viser os i den tilstand 
[”état”], hvor han i sandhed er sig selv. (d’Aguesseau 1759 T.1: 98 i ”Les moeurs 
du magistrat”, 1702). 

 
Her ser vi en af Bourdieus teser bekræftet: Habitus består i en sammensmeltning af 
det private og det offentlige. Vi ser ikke Rousseaus senere sprængning af individet i 
menneske, statsborger og undersåt, for ikke at sige Kants sprængning af individets 
tanker og følelser adskilt fra dets kommunikation. Det er ikke de Charnys ærefulde 
”perfekte ridder” fra 1300-tallet (de Charny 1353/1994), men den perfekte embeds-
mand for ikke at sige, den perfekte borger, der bliver skabt (Luhmann 1980: 162 – 
234; 1989: 194, 226 – 236). I så henseende har Bourdieu fat i en pointe: Regeringen 
kan regere borgerne ved hjælp af perfekte embedsmænd, hvis alle borgerne er lige så 
dydssikrede som disse perfektibiliserede statslige tjenestemænd. Det er stats-
tjenestemanden, der skabes. I Luhmanns tolkning er dette perfektibiliseringskrav, som 
retter sig mod karrieren, udtryk for en ny type ”uro”, en søgning der en ny type fri-
sættelse af personen, men som i første omgang blot er formbar. Men hos d’Aguesseau 
er der langt mere på spil. 
 Fra 1706 får talerne en brod, hvor kritikken af uduelige privilegerede adelige em-
bedsmænd udvides til en kritik af den despotiske statsræson, sådan som den kom til 
udtryk i en militærstat, der under Den spanske Arvefølgekrig (1702 – 13) sled sin be-
folkning op. I stadig højere grad blev det enevældige monarki genstand for kritik, 
samtidig med at d’Aguesseau i sit virke som statsadvokat (”procureur du roi”) tog jan-
senisternes parti og formulerede det retsgrundlag, hvormed det franske monarki en-
deligt fuldstændigt brød med pavekirken: Selv kardinaler lå under det franske retsap-
parets retskendelser. Mennesker er netop dødelige og fejlbarlige og kan derfor ikke 
forene beslutningsinstanserne blot i et enkelt hoved; udøvelse og vedtagelse af love 
kræver forskellige kundskaber, bedømmelse en tredje. Ikke mindst plæderede 
d’Aguesseau for en lighed i beskatning, hvilket gav ham en enorm popularitet, som 
samtidig med Ludvig den 14.s død (1715) nærmest gjorde hans udnævnelse til 
kansler til en selvfølgelighed (Storez 1996). Han var nu officielt nummer to efter den 
mindreårige konge, men blev underlagt regenten Hertugen af Orleans, med hvem 
han fra 1720 til 1727 kom i en så voldsom konflikt, at han blev exileret til sit slot i 
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Fresnes uden for Paris. Men da han som kansler ikke kunne afskediges, brugte han 
tiden på at gennemtænke en ny retsfilosofi for en ny type retsstat. 
 
Rettens ret til at skabe ret 
Gennem de fem år efter 1715 forsøgte d’Aguesseau at undersøge, hvad det var, staten 
og dens magt gjorde ved sig selv, når den forsøgte at magte sig selv. Han forsøgte at 
undersøge justitsstatens historiske fremkomst og placering, dens betydning i 
forbindelse med retsreformer og dens potentiale i udviklingen af nye retsreformer. 
Mest berømt blev hans redegørelse for de såkaldte ”remonstrances” fra 1718-1720. 
Der var tale om en form for sanktionering af retlig godkendelse af lovgivning, som 
pariserparlamentet kunne undlade for således at begrænse udøvelsen af despotisk 
magt. Ludvig den 14. havde i statsræsonens ”nødvendige” navn dyrket en slags pro-
visorielovgivning, ikke ulig den vi i Danmark fik under Estrup sidst i 1800-tallet.  
 Skriftet Fragmens sur l’origine et l’usage des remonstrances, der ikke har været 
udgivet siden 1819, demonstrerer et uhyre overblik over retsfilosofiens politiske teori 
og historiske sociologi, som placerer det ind mellem på den ene side Toulouseadvo-
katen Jean Bodins store afhandlinger Methôde de l’histoire (1566/1951) og Les six 
livres de la république (1576) og på den anden side L’esprit de loix (1748) skrevet af 
Charles Montesquieu, parlamentspræsident i Bordeaux. Den placering er ikke blot 
historisk, men også tematisk. Bodin forsvarede muligheden for, at den nye type stat, 
der var under udvikling i 1500-tallet, kunne forene sin komplekse opbygning i et 
centralt perspektiv, netop fordi den rummede muligheden for en ny form for retligt 
ordnet hierarkisering. Montesquieu påpegede derimod, at samfundet bestod af mange 
forskellige typer lovmæssigheder med hver deres ånd, nemlig lovgivningens, admi-
nistrationens, domstolenes, uddannelsens, økonomiens, krigens, religionens og 
landskabernes ånd. Dette udtrykker den magtdeling mellem felter og mellem funk-
tionssystemer som Bourdieu og Luhmann undersøger.  Lovgivning, lovudøvelse og 
lovfortolkning måtte indpasse sig i denne forskellighed. Ræsonnementet bag denne 
tilgang baserede sig på en metodologi, som Montesquieu havde fra sin chef, kansle-
ren. 
 I modsætning til d’Aguesseaus store senere retsfilosofiske afhandlinger er fragmen-
tet et lille og oversigtligt skrift. Rygtet siger, at det er Montesquieu og forinden enkelte 
englændere Boolingbrooke, John Milton og John Sadler (Vile 1967: 30ff), der skabte 
doktrinen om magtdeling mellem tre instanser. Forinden havde der som nævnt været 
to instanser svarende til det teologiske skel mellem det evige og det jordiske. Men 
faktisk havde Bodin allerede i 1566 klart udsondret de tre instanser: ”Man må skelne 
autoriteten, kapaciteten til at deliberere, og sanktionen” (Bodin 1566/1951: 289). Til 
den første regnes monarken, der kommanderer; til den anden magt regnes parla-
menterne, der taler; til den sidste det at dømme. Faktisk var skellet inadækvat for 
hans tid, men var gennemargumenteret, også i empirisk henseende. Det er imidlertid 
først med Sullys monopolisering af centraladministrationen omkring 1600, at de rets-
politiske parlamenter afkobles fra udøvende funktioner og dermed får den besked, at 
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de jo så må specialisere sig i jura (Barbiche 1987). Den tankegang tog d’Aguesseau 
op: 
 

Hvor stor kongens autoritet end måtte være, så må de love, der interesserer hele 
staten, ikke kun afhænge af viljen hos en enkelt, men må blive eksaminerede hos 
de, der tager del i deres udøvelse, og som er beføjet til at varetage opretholdelse 
af den offentlige orden. De gamle parlamenter må være som nationens generelle 
råd, idet kongerne altid tager og følger deres mening, hvad angår lovgivningen. 
Frasiger de lovenes autoritet, eller bekræfter de dem. (d’Aguesseau 1718/1819 T. 
10: 5). 

 
Viljen skal delibereres og derigennem gøres ”ræsonabel” (ibid. 8). Dette er den tradi-
tionelle doktrin om folkesuverænitet, og kobling mellem parlamenternes justits-
tilstand og de mangfoldige former for stænderforsamling, der endnu sås i 1500-tallets 
Frankrig (Jouanna 1996, 1989; Maus 1992). Denne højt celebrerede ”ret til mod-
stand” består således i sin grund i, at ret kun fungerer, hvis ret kommunikeres og dis-
kuteres deliberativt, og det vil sige diskuteres i de relevante forsamlinger ud fra fore-
stillinger om, hvad ret kunne være, hvis ret skulle være ret. Rettens faktum og rettens 
principielle gyldighed opretholdes således af enhver ret, der indgår i sociale syste-
mers kommunikation, eller som man endnu sagde dengang ”dans l’esprit de commu-
nication des corps” (Genet 2003: 121; Leibniz 1695/1994: 72; Richet 1973: 95-117). 
 Det er imidlertid bemærkelsesværdigt, at d’Aguesseau i sin videre retshistoriske 
fremstilling af retstraditionen understreger Richelieus naturretlige forståelse af statsræ-
sonens magtudøvelse. Richelieu, der netop med sin praksis efter 1624 og i sit Testa-
ment Politique fra 1638 satte statsræsonen på tronen. Udøvelse af statsræson skulle 
hjemles retligt og ikke despotisk. Men Richelieu begik dermed som senere Colbert 
den fejl autoritativt ”under ét hoved” at ville monopolisere rettens ånd sammen med 
udøvelsens ånd. Det er dermed ikke blot viljen og fornuften, der generaliserer, men 
administrationen der generaliserer og udtrykker ”l’esprit géneral” (ibid. 12). Richelieu 
ville med sin lovbog fra 1641 lige som Sully lade parlamenternes ”ret til modstand” 
begrænse til rent juridiske anliggender. Problemet var at undgå, at decentralisering-
ens friheder førte til borgerkrig. I stedet måtte der skabes en balance mellem monar-
kens absolutte magt og folkenes frihed. Staten er fri, og samfundet udfolder sig frit: 
Og hvad gør, siger d’Aguesseau, de retspolitiske parlamenter så herimellem? Proble-
met er, og det gælder i øvrigt også en række andre stater, de tyske og ikke mindst den 
danske, at staten fra 1660’erne til 1715 udfoldede sig som gehejmestat i det, Bodin 
kaldte en imperii arcana (Bodin 1566/1951: 167; d’Aguesseau 1718/1819: 14; Stol-
leis 1990: 37 - 72). 
 Opgaven blev derefter at omformulere det retlige ræsonnements a priori princip-
per på den ex post betingelse, at centraladministrationen siden midten af 1500-tallet 
var vokset eksplosivt, ikke blot i antallet af embedsmænd, med en ny permanens i 
deres ansættelsesforhold (fra temporært udnævnte embedsholdere til fastansat, 
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lønnet, kontorpersonale), men også i mængden af opgaver og funktioner (Harste 
2005; 2008a). Kan ret så tilføjes på gamle traditionelle præmisser? Nej, så begrænses 
administrationernes enevælde nemlig ikke. Ret skal ikke længere formulere 
rettigheder ud fra interessebaserede privilegier, men ud fra en desinteresse. Men hvor 
langt vil man kunne gå i ræsonnementet over denne desinteresse? Er det den nye 
statsadels dyder, der universaliseres? Eller er det slet og ret det, som Kant slutteligt 
kalder det tænkende fornuftsvæsen, der gøres til det moderne princip for 
dømmekraft, altså fornuftens domstol? 
 Allerede i 1699, i talen ”Om grunde til veltalenhedens forfald” ser vi en vending 
fra at være i ”E(s)tatens og statens tjeneste” i afgørelsen af søgsmål, hvor ”det ikke 
mere er ønsket om helt og holdent at indgå i det offentliges tjeneste i en glorværdig 
profession; men at være organet og stemmen for de, der ignoreres, og hvis svaghed 
forhindrer dem i at blive hørt (…) man giver kun afkald på interessen” (d’Aguesseau 
1759 T. I: 33). 
 Faktisk var det mindre de berømte remonstrancer og den retlige modstand, der 
gjorde, at regenten eksilerede d’Aguesseau, men kanslerens kritik af den nye finans-
revolutions spekulative overmod, som kunne seddelpresse og aktiespekulation er-
statte skat med John Laws hasarderede finanssystem i, hvad der regnes for den første 
moderne spekulationsboble (Kindleberger 1984: 96-98). 
 Eksilet varede i to perioder. I den første, tungere periode skrev d’Aguesseau en 
omfattende næsten 800 sider lang afhandling Méditations Métaphysiques, om hvad 
det vil sige at ræsonnere over ”sande og rigtige principper for retfærdighed” 
(1722/2005). I den anden kortere, 110 siders lange mere koncise afhandling Essai 
d’une Institution au droit public, står resultaterne klarere (d’Aguesseau 1759 T I: 442 - 
552; 1819 T. 15: 164 – 272). Tænkning må formulere sig over et sprogligt ræsonne-
ment, som generaliserer ud over den enkelte interesse. Vi kommer langt hinsides den 
gyldne regel om ikke at gøre mod andre, hvad man ikke ønsker gjort mod en selv. 
Det er derimod ”l’empire de la raison”, der forfølges. 
 D’Aguesseau er netop fjernet fra sine interessesammenhænge og er så at sige an-
bragt i en anden ordens position. Som Gramsci da han skrev sine fængselsnoter, men 
blot udstyret med et omfattende bibliotek, med besøg og selskab. Vi kommer her me-
get nærmere Kant, end Rousseau nogensinde kom: 

 
I den nuværende tilstand hvori vi ser menneskeheden kan vi kun håbe at se intel-
ligenserne og alles vilje [’les volontés de tous’] hos medlemmerne af samme korps 
kunne blive så meget ledet af den naturlige fornuft, at de ikke ledes til at gøre no-
get ondt mod deres medborgere (…) men hvorledes vil man kunne håbe at se for-
nuftens magt regere mellem de som ikke er forenet af noget fælles bånd? 
(d’Aguesseau 1759: 529). 

 
Svaret ligger i ræsonnementets kommunikation og sprog om reciprocitet, som ”for-
nuftens imperium” er ledet af. Som altid med den slags skrifter kan man også gå til-
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bage og finde forløbere, for eksempel Malebranche (1684/1707/1995) eller Mersenne 
(1623/2002). Forskellen er, at gud ganske vist tænkes med ind, men blot som princip 
for en universaliserbarhed, der igen kan undværes, så snart menneskers synder, uret, 
lovbrud, straf og forbrydelser skal tænkes med, for dem ville en gud kun kunne kende 
fra os mennesker. Teologisk ræsonnement bruges som en stige, ræsonnementet kan 
betjene sig af, blot for at smide stigen væk, når ræsonnementet er kommet op. 
 Pointen, som bedst fremgår af Essai, er, at når først denne refleksionsforhøjelse er 
sat ind, kan den ikke gøres ugjort. Vi kan ikke ved hjælp af sproget, argumentationen 
og ræsonnementet, ræsonnere os tilbage til en førsproglig, førargumentatorisk afræ-
sonneret tilstand af interesseorientering. Og denne form for anden ordens iagttagelse 
kan man så i øvrigt rekonstruere hele vejen tilbage til Sokrates og Sofokles. Når den 
alligevel slår igennem på en ny måde her i den tidlige oplysningstid, skyldes det, at 
den bogstavelig talt får ret til at få plads. D’Aguesseau kunne, som kansler, for det 
første give sig selv ytringsfrihed og forskningsfrihed. For det andet kunne han også 
vide, at han som noget nyt kunne reflektere moralprincipper og viljesdannelse ”rent” 
og ubetinget, fordi han samtidig kunne begynde at planlægge de retsreformer, der 
med positivering af retten blot skulle regulere handlingsadfærd frem for handlings-
motiver. 
 Allerede før eksileringen havde kansleren nedsat nogle omfattende kommissioner 
til reform af justitsvæsenet. Fra 1727 arbejdede kancelliet på fuld styrke. Kommissio-
nen havde 10 mand ansat permanent til at homogensere og standardisere den hidti-
dige meget forskellige og privilgieorienterede ret i Frankrig. Modellen herfra bredte 
sig ud til andre stater i Europa og de mindre blev som Nederlandene, Bayern og 
Preussen hurtigere færdig end Frankrig, hvor det tog 75 år at færdiggøre de 80 rets-
områder, hvoraf d’Aguesseau selv kun nåede at færdiggøre fire (Storez 1996: 318ff). 
 Det er imidlertid ikke tilfældigt, at d’Aguesseaus reform af gældende ret begyndte 
med en standardisering af arveretten. Uden en sådan første ordens generalisering fik 
man ikke brudt med decentraliseringens landadelige privilegier. Det forhold bekræf-
ter vigtigheden af Bourdieus tilgang. 
 Man kan ikke reducere den funktionelle differentiering mellem felter eller 
kommunikationssystemer til enkeltpersoner. Tilsvarende bestræbelser kunne ses i 
Preussen under Frederik den Store og i England (Ogris 1987; Koselleck 1975). Man 
kan som Kant hævde, at det var de indbyrdes voldsomt konkurrerende militærstater, 
der funktionelt havde brug for, at retssystemerne blev specialiserede i ret, så man ikke 
fik skatteoprør og tilmed fik standardiseret skatteudskrivelse, hvorefter de logistiske 
forsyninger til militærstaterne organiseredes uden problemer.  
 François Olivier-Martin gjorde i en af sine klassiske analyser af parlamenternes 
kamp mod absolutismen opmærksom på, at magtdelingen var et fait accompli, da 
Montesquieu beskrev den i 1748 (Olivier-Martin 1951/1997: 500-511). I 1738 gen-
nemførte d’Aguesseau en reform, der gjorde, at man måske skal datere magtdelingen 
i Frankrig til det år. Han nedsatte en permanent ankekommision, der under ledelse af 
en dommer rekrutteret fra pariserparlamentet og ansat i et af de kongelige råd, skulle 
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behandle klager over administrative afgørelser (Phytilis 1978). Fra det øjeblik var ad-
ministrativ sagsbehandling nødt til at ræsonnere over muligheden af omgørelser og 
kritik. Lige netop denne form for foregribelse af mulig oppositionel kritik markerer 
denne forandring fra første ordens beslutninger og interessevaretagelse til anden or-
dens beslutninger. Foregribelsen begyndte som en kodificering af høflighed, respekt, 
hensyn, netop hos en beslutningstager i forhold til en beslutningstruffet. Derefter in-
korporeres den og bliver til habitus, en anticiperende kompetence i interaktionsprak-
sis, en implicit underforstået regeldannelse om, at beslutninger har konsekvenser for 
andre, en form for et a priori anticiperende ræsonnement om muligheden for opposi-
tion, kritik og omgørelse, som også analyseres i Kants forarbejder til fornuftskritikken 
(Riedel 1989). 
 
Konklusion: Grænserne for et interessekritisk perspektiv på retsstaten 
Jeg har forsøgt at give plads til en anden fortælling end den så at sige officielle 
franske statshistorie, som Bourdieu forsøger at bryde med ved at gøre opmærksom på 
den. Men han reproducerer den også. Lige som Tocqueville tidligere reproducerede 
dens form (Tocqueville 1856/1988; Furet 1988). Den drejer sig om et forældet, tradi-
tionsbundet og dedifferentieret standssamfund, som i sin naivitet bliver domineret af 
en enevælde, der siden Richelieu og med en storhedstid under Ludvig den 14. og 
Colbert despotisk styrer Frankrig mod en krigsbaseret bankerot, som Revolutionen 
bryder med, hvorefter det moderne demokratiske samfund gennem flere skridt gene-
tableres efter Napoleon og i hvert fald finder en moderne form med Den tredje repu-
blik efter 1875, hvis modernitet Durkheim så glimrende har beskrevet i sin politiske 
teori (Durkheim 1908/1969). Bourdieu reproducerer fortællingen om, at det tidligt 
moderne var førmoderne; mens hans fortælling er, at det moderne aldrig er blevet 
helt tilstrækkeligt moderne. 
 Bourdieu vil kritisere den sociale kapitals dedifferentiering af alskens kapitalfor-
mer, også den juridiske, men paradoksalt nok får hans hudfletning af jura, som det 
juristprofessionen praktiserer, vanskeligt ved at fastholde, hvorfor juraen fastholder 
sin egen skolastik, dogmatik og illusio. Det, der kunne have været markeret i en an-
den ordens kritisk iagttagelse af dedifferentiering, bliver selv lige så hudflettet. Han 
får svært ved at fastholde, at gyldigheden af hans egen kritik som et faktum er bundet 
til de logikker, han kritiserer, og han iagttager ironisk nok ikke det blinde punkt heri, 
med noget der ligner den selvironi, der ellers kendes fra Luhmann, Foucault, Adorno 
og endda Kant. Han er som barnet, der demaskerer kejserens klæder, men overser at 
han dermed risikerer ikke selv at være klædt på til denne afklædningsscene. Hvor 
d’Aguesseau sad i exil i Fresnes, kom Bourdieu fra et medfødt exil i Pyrenæerne. 
D’Aguesseau havde ført modstand mod en despotisk regerende militærstat, og 
Bourdieu havde med sin generation af samfundstænkere efter Anden Verdenskrig, 
den franske Vietnamkrig og Algierkrigen opfattet sig som både seriøst og alvorligt 
forpligtet på en modstand mod et kun hyklerisk oplyst herredømme. Kan man sige, at 
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begge positioner eller kun den ene af dem gav en privilegeret adgang til anden 
ordens iagttagelse af iagttagelser? Kan vi ikke alle være i exil? 
 Imidlertid er der også en bredere historisk vinkel. I Frankrig er der gennem de 
sidste årtier foregået et opgør med det despotiske og traditionalistiske billede af 
Frankrig før 1789 (Beik 1985; Descimon, Guery 1989: 211-515; Cosandey, Desci-
mon 2002; Asch & Duchhardt 1996). De mange deliberative forsamlinger, råd, stæn-
dermøder og domstole skabte nok grobrund for en embeds- eller statsadel, en nob-
lesse de rôbe, men der var mængder af rationaliseringer, reformdannelser og lære-
processer, som har været uomgængelige for det moderne samfund. Oplysningstiden 
begyndte så at sige langt tidligere, end man ofte hævdede, nemlig ikke blot som en 
administrativ revolution, som Tocqueville og efter ham Foucault hævdede, men som 
en forandring i retfærdiggørelser, dels som juridisk argumentation (Luhmann 1993: 
341ff, 378ff) og deliberativ procedure (Habermas 1992). 
 Når statsbegrebet i tiden fra Bodin til Richelieu kom til at dominere det hidtil 
gængse begreb om res publica, om det offentlige, skyldes det, at statsbegrebet netop 
rummede en abstrakt flertydighed. Det er elastisk på en måde, der tillod en overde-
termineret sammenlægning af begreber i ét ord. Status, etat, tilstand, estates, kobles 
alle ind i én form (Luhmann 1990: 166; Luhmann 1989: 65-147; Foucault 2004: 
262). Den samme abstraktions- og refleksionsforhøjelse ses med overgangen fra 
korporale begreber om helhed/del i et corpus mysthicum til systembegrebet, der 
mindre hierarkisk og mere fleksibelt også betjener sig af skel mellem helhed og del. 
Det skrifte ses hos Bodin og Hobbes (Kantorowicz 1957; Harste 2002). 
 Under alle omstændigheder ser vi, at den franske statsdannelsesmodel, der skulle 
være så enevældig og så voldsomt baseret på hævdelsen af en statsræson, netop op-
træder begrænset, modereret og temmelig magtdelt. Hvad enten vi lægger Bourdieus 
eller Luhmanns beskrivelser til grund, skyldes denne uddifferentiering af det retlige 
felt også, at der fandtes retlige eliter. På d’Aguesseaus tid var der omtrent 6000 advo-
kater, jurister og dommere i Frankrig, hvoraf omtrent 1000 var knyttet til domstolene i 
Paris (Barbiche 1999). Magtdelingen bestod ikke blot i principper af mere eller 
mindre universel karakter. Den bestod også af de grupper, institutioner, interessedan-
nelser, som ville kæmpe for rettens perspektiv. Grupper som modsatte sig enevælden, 
despotiet og centralperspektivet fra Versailles slotstrappe. Men det er vigtigt at se, at 
retten også består i en ret til magtdeling, en ret til at ”ret har ret til at have ret” 
(Luhmann). Bourdieu citerer d’Aguesseau for at statsadelen var i statens tjeneste, i en 
”service d’État” – en formular der gentages hos Preussens oplyste kong Frederik den 
Store. Men faktisk gør d’Aguesseau langt mere ud af, at embedsmændene skal være 
”slaver af fornuften” og dermed stille sig i ”retfærdighedens tjeneste” (”en service de 
la justice”). Om og om igen optræder netop den formular fra først til sidst i hans for-
fatterskab. Luhmanns systemteori har brug for Bourdieus perspektiv på de interesser, 
der er i at kæmpe for differentieringen af funktionssystemer; mens Bourdieus per-
spektiv på doxa har brug for de paradokser, som den luhmannske analyse af anden 
ordens kommunikation kan iagttage, hvad enten det så drejer sig om rettens 
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felt/funktionssystem, religionens, videnskabens, og formodentlig flere andre områder, 
som kunne undersøges tilsvarende. Aktualiteten heraf kan jeg kun antyde her afslut-
ningsvis, men den er bestemt ikke til at overse. 
 I Danmark har vi ikke haft denne form for modereret enevælde, hverken i dens 
interessebaserede bourdieuske form eller i dens principielle luhmannske form. Der 
har ikke været omfattende eliter, som talte magten midt imod og skabte helt anderle-
des politisk-retlige koder for hensyntagen, respekt og opmærksomhed rettet mod bor-
geren. Som Jens Peter Christensen (2003) og retshistorikeren Inger Dübeck (2003) gør 
opmærksom på, har magtdelingen i Danmark ikke haft nogen lang institutionshisto-
risk path dependency. I Danmark (som i Sverige) udgjorde præsterne mellemleddet 
mellem statens monarkisk-militære top og borgerne (Gustafsson 1994). Deres interes-
ser var ikke retlige, men religiøse og deres ræsonnement var teologisk. I den lutherske 
version skulle alle troende følge kongens tro, og borgeren var en synder for ikke at 
sige en kætter, hvis han ikke fulgte præstemagtens ortodoksi, visioner og illusio. Så 
der var ikke engang nogen mulighed for at tænke en naturretligt betinget modstand 
mod den enevældige vilje. Guds vilje, monarkens vilje og folkets vilje var forenede 
på forhånd. 
 Inden for den historiske sociologi, der beskæftiger sig med statsdannelse, er der 
følgelig en udbredt opfattelse af, at ingen af de stater, ”vi plejer at sammenligne os 
med”, har så stort et potentiale for absolutisme som den danske stat (Knudsen 1995: 
114ff; Tamm 1993: 92, 96; Gustafsson 1994: 162; Stolleis 1990: 167-196; Ertman 
1997: 310). Den tese kan for det første synes at stride mod en udbredt opfattelse af, at 
Danmark skulle have en stærk retslig tradition, der også med Grundloven har fået 
sikret magtfordelingen mellem den lovgivende, udøvende og dømmende magt. For 
det andet er det ikke givet, at enevældepotentialet også aktualiseres. Imidlertid finder 
man eksempelvis i den såkaldte Magtudredning en lang række rapporter om 
forskellige komponenter i den danske retsstat, som synes at begrænse den 
differentiering mellem forskellige felter eller funktionssystemer, som udgør den 
bagvedliggende struktur under magtdelingen (mest eksplicit: Knudsen 2003; Harste 
2004). Magtstaten synes ikke blot i Frankrig, men også i Danmark i mange 
henseender at træde i stedet for en magtdelt retsstat. Bruddet kom sent, ikke i 1789, 
men i 1901. Det er ikke så mærkeligt, at bruddet så let igen kunne forsøges afviklet 
hundrede år senere, i 2001, med en globaliseringsangst ”krig mod terror”, hvis angst 
synes parallel til fundamentalistisk-religiøse retfærdiggørelser af en modernitetsangst. 
 Den muslimske modernitetsangst kom frem med Det muslimske broderskabs 
organisering i mellemkrigstiden i kølvandet på Osmannerrigets opløsning og den 
engelske ordning af Mellemøsten. I Tyskland fik modernitetsangsten efter Første ver-
denskrig et populistisk udtryk, som trods oplysningstraditionen for en stadig mere 
udbygget magtdeling også påkaldte sig en fornyet forening mellem folkets og despo-
tens suverænitet i førerviljens undtagelsestilstand. I Vesten er vi langt fra i dag at være 
i den tilstand. Imidlertid er det vigtigt at tage ved lære af de magtdifferentieringer, 
som opbyggedes i oplysningstiden. Bourdieus modernitetskritik kan siges at bestå i 
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påpegninger af det skandaløse i, at moderne samfund stadigt er blevet hængende i 
den tidlige modernitets forsvar for standsdifferentieringer frem for differentieringer af 
felternes funktionelle gyldighedsfordringer. Skal vi i dag formulere os retligt, må vi 
imidlertid gå fra den franske glorificerede oplysningstradition til den tyske nok så 
smertefulde rekonstruktion af magtdifferentieringens retlige potentiale. 
 Man kan reformulere de retspolitiske advarsler mod dedifferentiering, der kom 
frem i mellemkrigstiden. På baggrund af Max Webers advarsel om et sammenbrud i 
formelle rettigheder til fordel for en materiel ret og på baggrund af Carl Schmitts for-
svar for en ret i undtagelsestilstanden fremførte retssociologen og forfatningsjuristen 
Hermann Heller dengang en politisk retslære, som stadig har gyldighed. Den rækker 
tilbage til Immanuel Kants forsvar for en folkerepræsentation konstitueret af magt-
deling og retsprincipper. Og den er blevet reformuleret af blandt andet Ingeborg 
Maus i en position, der lægger sig mellem Luhmanns og Habermas (Maus 1986: 
173ff): Folket må retteligt kun ville det materielle, der kan kommunikeres som retligt 
formalt gældende lovgivning. Og den formalt gældende lovgivning har kun gyldig-
hed, såfremt den har sin oprindelse i den gyldighed, hvormed den har repræsenteret 
folket. Mediet for denne strukturelle kobling mellem ret og politisk vilje udgøres af 
det ræsonnement, som kommunikation om loven fordrer, nemlig i den strukturelle 
homologi mellem proceduralt ræsonnerende domstole og proceduralt ræsonnerende 
parlamenter. Efterprøvelsen af homologien foregår i offentligheden i medier og vi-
denskab. Usikkerheden i homologien giver imidlertid også anledning til en transde-
partemental suboffentlighed i den deliberation i komitéer, råd og nævn, som sætter 
præmisser for, hvad der gælder som homologi, nemlig ud fra præmisser om hvad der 
regnes for praktisk gennemførligt (Luhmann 1969). Homologien vil da ikke nødven-
digvis tage sig ud som retspleje (tyskernes ”Rechtssprechung”), og den klassiske be-
skrivelse af homologien som den strukturelle kobling af magtdeling bliver da afbøjet 
risikabelt. 
 Modsætningen til den advarsel er i Danmark ikke den doktrin, som hævder en 
monarkisk absolutisme, men en parlamentsabsolutisme, hvor parlamentet kan gribe 
ind i enkeltsager og fastholde sin egen interesse og vilje i at der ”ingen er over eller 
ved siden af Folketinget” (Rosén 2005; 2007). Et typisk nutidigt felt for en sådan ma-
terialretlig afbøjning under implementeringshensyn ses i miljøretten (Luhmann 1986: 
124 – 149), mens storpolitisk pragmatik eksempelvis kendes fra de uprøvede fængs-
linger i Abu Graib og Guantanamo. 
 Min påstand er her, at kritikken af en sådan absolutisme ikke kan nøjes med som 
Bourdieu at fastholde, at retten har interesser i at have ret. Enhver politisk, organisato-
risk og offentlig argumentation har den interesse, fordi den er iboende i, hvad det vil 
sige overhovedet at kommunikere om ret og retten til at forandre. 
 
Gorm Harste, lektor, Institut for Statskundskab, Aarhus Universitet 
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