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HORS THÈME

DROIT ET DÉMOCRATIE CHEZ JOHN RAWLS ET
JÜRGEN HABERMAS : FONDATIONNALISME DES
DROITS OU DÉMOCRATIE DÉLIBÉRATIVE ?* 

Stéphane Courtois
Université du Québec à Trois-Rivières

Le débat 1 ayant opposé, il y a quelques années, le philosophe amé-
ricain John Rawls, récemment décédé, et le philosophe allemand Jürgen
Habermas a déjà fait couler beaucoup d’encre et l’on peut présumer,
compte tenu de l’influence soutenue que leurs travaux exercent sur la
pensée politique depuis plusieurs années, qu’il en sera ainsi pour long-
temps encore. J’en veux pour preuve l’ouvrage paru récemment de
Bjarne Melkevik, Rawls ou Habermas : une question de philosophie du
droit 2. Ce livre tente de mettre en relief les divergences théoriques
profondes qui, présumément, sépareraient les deux penseurs à propos de
diverses questions touchant la philosophie politique et la philosophie du
droit. L’une des questions abordées, sur laquelle je me concentrerai ici,
concerne les sources de la validité ou de la légitimité du droit et, de
manière générale, des principes constitutionnels qui fondent l’État de
droit démocratique. L’ouvrage de B. Melkevik souscrit à une certaine
lecture, somme toute assez courante, des positions de J. Rawls et de
J. Habermas sur cette question à laquelle j’entends m’opposer dans le
présent article. Selon cette lecture, J. Rawls se présenterait comme le
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* Je tiens à remercier Pierre-Yves Bonin dont les conseils et les suggestions m’ont
grandement aidé dans la rédaction de cet article.

1. Jürgen Habermas, « Reconciliation Through the Public Use of Reason : Remarks
on John Rawls’s Political Liberalism » et John Rawls, « Reply to Habermas »,
Journal of Philosophy, vol. 92, no 3, 1993, p. 109-131 et p. 132-180. Je me réfé-
rerai dans ce qui suit à la traduction française de ces essais regroupés dans
J. Habermas et J. Rawls, Débat sur la justice politique, traduit de l’anglais par
Rainer Rochlitz, Paris, Les Éditions du Cerf, 1997.

2. Bjarne Melkevik, Rawls ou Habermas : une question de philosophie du droit,
Québec, Les Presses de l’Université Laval, 2001.
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partisan d’un fondationnalisme des droits et J. Habermas comme le
supporteur d’une forme de démocratie « radicale ». J’appellerai cette lec-
ture la lecture « dichotomique ». J’entends, de mon côté, adopter une
position un peu plus nuancée. Je ferai valoir que les divergences présu-
mées entre J. Rawls et J. Habermas quant au problème des fondements
de la légitimité du droit dans nos sociétés sont beaucoup moins grandes
qu’on ne le pense, qu’il s’agit en fait de différences d’accent et non de
différences principielles. Le texte qui suit n’est pas une étude critique de
l’ouvrage de B. Melkevik, mais plutôt une réaction à la lecture dicho-
tomique souvent mise en avant des positions de J. Rawls et J. Habermas
dont l’ouvrage de B. Melkevik offre un exemple récent.

UN TOUR D’HORIZON DES POSITIONS EN PRÉSENCE

En vue de bien situer, tout au moins provisoirement, les camps en
présence quant au problème des sources de la validité du droit, je
qualifierai l’approche de J. Habermas de « démocratique-délibérative »,
en référence à la conception particulière qu’il se fait du processus
démocratique, et celle de J. Rawls de « déontologique-libérale », posi-
tion qu’il est également possible de rattacher, du moins selon une
certaine interprétation — que les partisans de la lecture dichotomique
affectionneront —, à un fondationnalisme des droits 3. La première
approche est l’héritière des pensées autonomistes d’Emmanuel Kant et
de Jean-Jacques Rousseau ; elle s’articule autour de l’idée fondamen-
tale selon laquelle les membres d’une société doivent se gouverner
eux-mêmes et que cette autolégislation démocratique est la source de
la légitimité des normes juridiques en vigueur dans une société. La
plupart des défenseurs actuels de la démocratie délibérative 4 suggèrent
une lecture davantage procédurale du principe de la souveraineté popu-
laire : ce n’est plus de la volonté populaire, ce n’est plus du « peuple »
en tant que sujet collectif substantiel qu’émane la légitimité des lois
fondamentales et des principes constitutionnels d’une société, mais
bien d’une procédure de délibération adéquate et, plus généralement,
des processus de délibération publique entre citoyens libres et égaux.
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3. L’expression « fondationnalisme des droits » (rights-foundationalist view) est
utilisée par Bruce Ackerman dans son livre We the People : Foundations,
Cambridge, Harvard University Press, 1991, p. 10-16. Elle est reprise par Frank
Michelman dans son étude « How Can the People Ever Make the Laws ? A
Critique of Deliberative Democracy », dans Deliberative Democracy. Essays on
Reason and Politics, sous la dir. de James Bohman et William Rehg, Cambridge,
Massachussetts Institute of Technology Press, 1997, p. 145-171.

4. J’ai naturellement à l’esprit ici les travaux non seulement de J. Habermas, mais
également ceux, très importants aux États-Unis, de Joshua Cohen ou d’Amy
Gutmann et Dennis Thompson.
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L’approche déontologique-libérale, que l’on peut faire remonter à John
Locke, insiste, pour sa part, sur le caractère prépondérant des droits in-
dividuels fondamentaux : toute recherche du bien commun doit s’arti-
culer sur ces droits et leur donner priorité. L’individu et sa protection,
et non plus le peuple et sa volonté, constituent la source de la légitimité
du droit. Cette conception est, bien entendu, à l’œuvre dans les travaux
de J. Rawls, mais également dans ceux de plusieurs philosophes libé-
raux comme Ronald Dworkin ou Bruce Ackerman 5. De son côté, le
fondationnalisme des droits peut se comprendre comme une certaine
variante de la conception déontologique-libérale, variante qui est nette-
ment présente dans la tradition jusnaturaliste et contractualiste, notam-
ment chez Thomas Hobbes et J. Locke, selon laquelle il existerait des
droits « naturels » prépolitiques, des droits humains fondamentaux an-
térieurs au processus démocratique. Pour les partisans du fondationna-
lisme des droits, ces droits humains inaliénables doivent être mis à l’abri
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Résumé. L’auteur entend s’opposer dans le présent article à une lecture
courante, qu’il appelle dichotomique, des positions de John Rawls et de
Jürgen Habermas au sujet des sources de la légitimité du droit dans nos
sociétés. Selon cette lecture, J. Rawls se présenterait comme le défenseur d’un
fondationnalisme des droits et J. Habermas comme le partisan d’une forme de
démocratie « radicale » qui aurait rompu les amarres avec la tradition du
contractualisme libéral. L’auteur fait valoir que les divergences présumées
entre les deux philosophes sont beaucoup moins grandes qu’on ne le pense et
qu’il s’agit en fait de différences d’accent, non de différences principielles. Il
défend l’idée que le projet de démocratie délibérative de J. Habermas est
moins radical et que les assises démocratiques du modèle de la raison
publique de J. Rawls sont moins déficientes que ne le pensent les partisans de
la lecture dichotomique.

Abstract. In this article, the author aims at challenging one possible
reading of John Rawls’s and Jürgen Habermas’s positions regarding the
sources of legitimacy of the law in our societies, which he calls dichotomic.
According to this reading, J. Rawls would be a rights-foundationalist and
J. Habermas a radical democrat who would have broken with the liberal social
contract tradition. The author maintains that the alleged differences between
the two philosophers are much less important than it appears to be, that it is
only a question of accent, not of principle. He defends the idea that
J. Habermas’s project of deliberative democracy is less radical, and that the
democratic basis of J. Rawls’s model of public reason is less defective than
the supporters of the dichotomic approach may think. 

5. B. Ackerman, We the People ; Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously,
Cambridge, Harvard University Press, 1977, en particulier p. 171 et suiv., où
R. Dworkin oppose les théories politiques fondées sur des buts (goal-based
theories) à celles fondées sur les droits (right-based theories).
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du gouvernement de majorités débridées ou tyranniques. Leur princi-
pale ambition serait ainsi de court-circuiter les exigences démocratiques
trop fortes et d’imposer, par l’enchâssement juridique et constitution-
nel des droits de l’homme, des restrictions à la volonté constituante du
peuple, d’exercer par ce moyen une contrainte extérieure sur l’exercice
de la souveraineté populaire. Contrairement aux partisans actuels de la
démocratie délibérative, les héritiers du contractualisme libéral vont,
pour leur part, davantage insister sur la nécessité de recourir à des stan-
dards moraux ou à des critères de rationalité pratique qui sont indépen-
dants des procédures délibératives : ce sont ces standards moraux indé-
pendants, c’est le respect de certains droits fondamentaux, et non plus
les procédures de discussion publique, qui seraient appelés à établir les
bases constitutionnelles d’un État de droit démocratique libéral. 

Les partisans de la lecture dichotomique des thèses de J. Rawls et
de J. Habermas ont souvent tendance à radicaliser injustement les
positions attribuées à chacun d’eux. Ils font de l’un le défenseur
acharné d’un fondationnalisme des droits et de l’autre le représentant
d’une forme de démocratie « radicale ». Une fois radicalisée, chacune
des positions prête flanc à la critique. Le fondationnalisme des droits
attribué à J. Rawls sera le plus souvent jugé dépassé et inapproprié à
nos sociétés démocratiques pluralistes 6. L’existence de droits moraux
prépolitiques et antérieurs au processus démocratique n’étant plus,
dans le monde postmétaphysique qui est le nôtre, une hypothèse
crédible, aucun groupe particulier (juges, constitutionnalistes, élite
politique, philosophes, etc.) ne saurait, par exemple au moyen d’un
contrôle des normes constitutionnelles (judicial review), avoir l’auto-
rité nécessaire pour fixer les lois fondamentales d’une société par des
raisonnements et des jugements indépendants des processus démo-
cratiques réels menés par les citoyens. À cette conception à première
vue limitée du processus démocratique, on opposera habituellement la
thèse de J. Habermas à propos de la co-originaeiré de l’autonomie
privée et de l’autonomie publique 7. Selon cette thèse, les citoyens doi-
vent pouvoir se comprendre non seulement comme les destinataires,
mais aussi comme les auteurs des droits et avoir la possibilité de

106 STÉPHANE COURTOIS

6. C’est là ce que défend B. Melkevik dans son Rawls ou Habermas : une question
de philosophie du droit. Voir en particulier p. 31 et suiv., p. 41 et suiv., p. 50 et
suiv. et p. 72 et suiv.

7. Sur les rapports entre autonomie publique et privée et sur leur caractère co-
originaire, voir tout le chapitre III de J. Habermas, Droit et Démocratie — Entre
faits et normes, traduit de l’anglais par R. Rochlitz et C. Bouchindhomme, Paris,
Gallimard, 1997, p. 97-149 ; voir également J. Habermas, L’intégration républi-
caine, traduit de l’anglais par R. Rochlitz, Paris, Fayard, 1998, en particulier
p. 130, p. 210 et suiv. et p. 280 et suiv. Mentionnons finalement que la question des
relations entre autonomie privée et publique forme l’un des points de désaccord
décisifs entre J. Habermas et J. Rawls dans leur controverse. Voir J. Habermas et
J. Rawls, Débat sur la justice politique, en particulier p. 40 et suiv. et p. 83 et suiv.
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délibérer publiquement du type d’interprétation et d’application à leurs
milieux de vie qu’il convient de donner des normes constitutionnelles
fondamentales qui régissent nos sociétés. Mais cette position démo-
cratique délibérative de J. Habermas, une fois sa dimension auto-
nomiste ou républicaine radicalisée, devient à son tour sensible à la
critique. Plusieurs jugeront, ou bien qu’elle se voie expurgée de la di-
mension morale et déontologique qui faisait la force de l’approche
libérale et qu’elle devient dès lors incapable, à elle seule, de mettre les
droits fondamentaux à l’abri du pluralisme des valeurs 8 ou encore,
comme nous le verrons, qu’il s’agit d’une position autocontradictoire
qui n’aurait d’autre choix que de s’appuyer à son tour sur un fondation-
nalisme des droits 9. 

La question que j’aimerais poser maintenant est de savoir si, effec-
tivement, la lecture fondationnaliste de l’approche déontologique-libé-
rale de J. Rawls et la lecture « radicale-démocratique » qui est suggérée
des thèses de J. Habermas sont appropriées. Je ne le pense pas. J’ai-
merais, au contraire, montrer que ceux qui favorisent une interprétation
trop dichotomique des positions des deux auteurs dramatisent et cari-
caturent, ni plus ni moins, l’écart existant entre leurs approches, écart
qui n’est pas si grand qu’on le pense.

LA DÉMOCRATIE DÉLIBÉRATIVE 
FACE AU PROBLÈME DE LA RÉGRESSION

Pour bien mettre en évidence ce point, j’aimerais tout d’abord
rappeler la critique que Frank Michelman a adressée à J. Habermas et
aux partisans de la démocratie délibérative dans quelques textes 10.
Cette critique consiste dans la mise au jour de ce que F. Michelman
appelle le problème de la régression. Le problème est le suivant : les
pratiques de discussion publique sur lesquelles insistent les partisans
de la démocratie délibérative doivent présupposer, ne serait-ce que
pour avoir un sens, cela même qu’elles ambitionnent de fonder, à sa-
voir : l’existence d’un système de droits fondamentaux, d’un ordre
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8. C’est là par exemple la position générale qui se dégage de l’étude que Samuel
Freeman a consacrée à l’analyse des approches dominantes de la démocratie déli-
bérative. Voir S. Freeman, « Deliberative Democracy : A Sympathetic Comment »,
Philosophy & Public Affairs, vol. 29, no 4, 2000, p. 371-418.

9. C’est la position de F. Michelman que j’analyse plus loin.
10. F. Michelman, « How Can the People Ever Make the Laws ? » ; voir également, du

même auteur : « Constitutional Authorship », dans Constitutionalism : Philosophi-
cal Foundations, sous la dir. de Lawrence Alexander, Cambridge, Cambridge
University Press, 1998, p. 64-98 ; « Jürgen Habermas, Between Facts and
Norms », Journal of Philosophy, vol. 93, 1996, p. 307-315 ; « Democracy and
Positive Liberty », Boston Review, vol. 21, no 5, 1996, p. 3-8.
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politique légitime. En d’autres termes, le projet radical-démocratique
d’une fondation du droit par le peuple au moyen de procédures délibé-
ratives adéquates présuppose que certains droits fondamentaux sont
déjà en place pour assurer la validité des procédures délibératives elles-
mêmes. Si les partisans de la démocratie délibérative réclament que les
principes déontologiques chers aux partisans du fondationnalisme des
droits soient ouverts au débat public, ils doivent en même temps recon-
naître que ces principes sont une condition de possibilité de ce même
débat et du processus délibératif dans son ensemble, que sans l’exis-
tence d’un système minimal de droits fondamentaux garantissant la
liberté et l’égalité des participants à la délibération, une telle délibé-
ration serait privée de toute légitimité. Ne revenons-nous pas là, de-
mande F. Michelman, même si c’est de manière détournée, à une forme
de fondationnalisme des droits ? Les partisans de la démocratie délibé-
rative peuvent-ils se passer d’un fondationnalisme des droits ? 

Kenneth Baynes et J. Habermas se sont chargés dans quelques
textes 11 de répondre à l’objection conceptuelle de F. Michelman en
apparence insurmontable. Leur réponse consiste grosso modo à dire
ceci : le problème de la régression ne nous conduit aucunement à
affirmer un fondationnalisme des droits. Il nous fait plutôt prendre
conscience du fait que toute pratique délibérative ne peut partir de
zéro. Les pratiques délibératives menées par les citoyens sont toujours
situées historiquement et peuvent s’appuyer sur un certain héritage
démocratique, par exemple celui des deux Révolutions, française et
américaine. Les 200 ans d’histoire constitutionnelle en Europe et aux
États-Unis fournissent incontestablement des modèles démocratiques
sur lesquels les citoyens doivent pouvoir compter. Bref, les partisans de
la démocratie délibérative ne prétendent aucunement que le sens du
projet de la démocratie radicale doit être de construire ou de réinventer
les bases constitutionnelles de la société à partir de rien et ce, à toutes
les fois qu’une pratique de délibération publique a lieu. Le sens de ce
projet consiste plutôt dans la possibilité, pour les citoyens, d’actualiser
la tradition démocratique, c’est-à-dire dans la possibilité pour eux d’in-
terpréter et d’appliquer aux circonstances présentes les normes consti-
tutionnelles fondamentales léguées par la tradition démocratique, dans
la possibilité d’en soumettre la légitimité au test de la délibération pu-
blique, de manière à permettre aux citoyens une appropriation critique
des bases constitutionnelles de la société. La délibération publique doit
ainsi être essentiellement entendue, selon la suggestion de K. Baynes 12,

108 STÉPHANE COURTOIS

11. J. Habermas, « Le paradoxe de l’État de droit démocratique », Les Temps
modernes, no 601, 2000, p. 76-94 ; Kenneth Baynes, « Deliberative Democracy
and the Regress Problem : Response to Michelman », The Modern Schoolman,
vol. 74, 1997, p. 331-336.

12. K. Baynes, The Normative Grounds of Political Criticism : Kant, Rawls, Haber-
mas, Albany, Suny Press, 1992, p. 1.
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comme une procédure de validation « réflexive » ou « récursive ». C’est
de cette manière et en ce sens que les citoyens doivent être compris
comme les auteurs des droits et des normes fondamentales de la so-
ciété, et non pas dans le sens où ils en seraient les inventeurs.

Je pense que cette réponse apportée par K. Baynes et J. Habermas
au problème de la régression a pour principale vertu de montrer, non
seulement que l’on peut sans contradiction soutenir le point de vue de
la démocratie délibérative sans souscrire à un fondationnalisme des
droits, mais aussi que le projet de la démocratie délibérative n’est pas
pour autant privé de fondement. S’il doit être qualifié de « radical », ce
ne peut donc être au sens d’une rupture avec l’ordre constitutionnel et
démocratique moderne, mais uniquement au sens de son actualisation
historique continue. Le projet de la démocratie délibérative tel qu’es-
quissé par J. Habermas m’apparaît également moins « radical » que
celui que présentent souvent les partisans de la lecture dichotomique
en ce qu’il permet de rencontrer, comme l’a très bien mis en évidence
Seyla Benhabib 13, la plupart des inquiétudes traditionnellement expri-
mées par la tradition contractualiste libérale à l’endroit de la théorie
démocratique. 

Tout d’abord, il convient de rappeler que la théorie démocratique
de J. Habermas n’est pas moins « déontologique » et « libérale » que ne
l’est la famille de doctrines politiques appartenant à la tradition du
contractualisme. L’une des nouveautés de la théorie démocratique de
J. Habermas est en effet de faire, non plus du peuple, mais de l’indi-
vidu, tout à la fois l’élément premier générateur du droit et son seul et
unique dépositaire au plan moral. Le processus délibératif de recherche
du bien commun doit donc être arrimé au respect des droits individuels
fondamentaux, voilà un premier aspect sous lequel le modèle de la
démocratie délibérative de J. Habermas entend assumer l’héritage du
contractualisme libéral. C’est d’ailleurs ce trait typiquement indivi-
dualiste de la pensée morale et politique de J. Habermas, cette tentative
d’opérer une conciliation entre des principes moraux déontologiques
(le respect absolu de la personne humaine, d’inspiration kantienne) et
des principes politiques républicains (l’autolégislation du peuple par
lui-même, d’inspiration rousseauiste), qui engendre le problème de la
régression que nous avons analysé. Sans une telle tentative de conci-
liation, l’apparent dilemme de F. Michelman serait sans objet et son
objection n’aurait aucune prise.

De ce qui précède, on peut déduire que, si la théorie démocratique
de J. Habermas peut être qualifiée de « radicale », ce n’est sûrement pas
au sens du pouvoir souverain des majorités d’accomplir sans limite ce
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13. Seyla Benhabib, « Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy »,
dans Democracy and Difference : Contesting the Boundaries of the Political, sous
la dir. de S. Benhabib, Princeton, Princeton University Press, 1996, p. 67-94, en
particulier p. 77 et suiv.
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que bon leur semble. Rien de tel qu’une démocratie « débridée » ne
saurait survenir en prenant assise sur le modèle habermassien en raison
du respect absolu qu’il voue aux droits individuels fondamentaux.
Mais alors, si ces droits sont à ce point fondamentaux, pourquoi accor-
der tant d’importance aux délibérations publiques et à la possibilité
pour les citoyens d’en discuter la teneur ? Ne risque-t-on pas d’affaiblir
les principes constitutionnels en les abandonnant aux aléas et aux
contingences des majorités changeantes ? Comme l’a bien vu J. Rawls,
les exigences de la démocratie délibérative font que « les droits de
l’homme ne peuvent pas être imposés de l’extérieur à l’exercice de
l’autonomie publique dans un régime démocratique, (mais) cette auto-
nomie, aussi grande qu’elle puisse être, ne peut pas, par les lois qu’elle
édicte, faire, d’une manière légitime, violence à ces droits 14 ». À
quelles contraintes, au juste, les délibérations sont-elles et ne sont-elles
pas soumises ?

Dire que des contraintes institutionnelles (juridiques ou politiques)
ne peuvent être imposées de l’extérieur au processus d’autolégislation
des citoyens, ne revient pas à nier l’existence de contraintes internes ou
procédurales assez exigeantes. Comme chez Joshua Cohen 15, la liberté
et l’égalité des citoyens doivent chez J. Habermas obligatoirement
transparaître à l’intérieur même des procédures de délibération pu-
blique ; elles doivent en former le noyau inaltérable, idée que Amy
Gutmann et Dennis Thompson chercheront également à traduire par le
principe de réciprocité 16. Cependant, soutenir que certains droits fon-
damentaux sont constitutifs du processus d’autolégislation des ci-
toyens, ce n’est pas affirmer qu’un même ensemble de droits substan-
tiels ayant un contenu concret et bien déterminé doit toujours être
intégré à la pratique délibérative, mais uniquement que certaines caté-
gories de droits fondamentaux, qu’il est possible pour le philosophe
(ou le citoyen) de reconstruire in abstracto, doivent être présupposées
à tout projet d’autolégislation des citoyens dans des conditions de
liberté et d’égalité. Dans Droit et démocratie, quatre catégories de
droits sont ainsi relevées : trois garantissant l’autonomie privée du
citoyen et le reconnaissant à titre de destinataire du droit (droits confé-
rant à quiconque (1) un maximum de libertés individuelles, (2) le statut
de membre d’une association politique et juridique, (3) ainsi qu’une
protection juridique individuelle identique pour chacun) et une qua-
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14. J. Habermas et J. Rawls, Débat sur la justice politique, p. 107-108.
15. Joshua Cohen, « Deliberation and Democratic Legitimacy », dans Deliberative

Democracy. Essays on Reason and Politics, p. 67-91, voir en particulier p. 72 et
suiv.

16. Amy Gutmann et Dennis Thompson, Democracy and Disagreement, Cambridge,
Harvard University Press, 1996. Comme ils l’affirment : « […] reciprocity […] or
mutually justifiable reasons expresses the core of the process of deliberation »
(p. 52-53).
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trième garantissant l’autonomie politique du citoyen et le reconnais-
sant cette fois à titre d’auteur des trois types de droits précédemment
énumérés (correspondant grosso modo aux droits de participation
politique) 17. Selon J. Habermas, ces catégories de droits reconstruites
in mente par le philosophe n’entendent pas imposer des contraintes
externes au contenu du processus délibératif : il revient en effet aux ci-
toyens, en chair et en os, de « remplir » ces catégories, c’est-à-dire de
produire eux-mêmes, au moyen de pratiques délibératives réelles, des
droits singuliers et dotés d’un contenu déterminé. Le rôle du philo-
sophe consiste toutefois à rendre explicite le sens du projet d’auto-
législation de citoyens libres et égaux au moyen du droit positif et à
en reconstruire les conditions de possibilité. Au nombre de ces condi-
tions se retrouvent des contraintes « internes » qui doivent inévitable-
ment s’exercer sur le processus de délibération si le projet d’au-
tolégislation des citoyens veut conserver son sens : le résultat des
délibérations démocratiques ne saurait être légitime si des conditions
minimales de symétrie, de liberté et d’égalité, correspondant aux
quatre catégories de droit énumérées, n’étaient satisfaites, quel que
soit le contenu concret des droits au moyen desquels les citoyens cher-
cheront à traduire ces conditions de réciprocité. Comme on le voit,
sans souscrire à un fondationnalisme des droits, la théorie haber-
massienne impose à sa manière des contraintes suffisamment fortes au
processus démocratique, autre élément qu’elle partage en héritage
avec le contractualisme libéral. Le modèle délibératif remplace certes
le modèle contractualiste, en ce sens que la communauté juridique se
constitue désormais, non plus au moyen d’un contrat social hypo-
thétique, mais sur la base de la recherche d’un accord entre des ci-
toyens réels dans des conditions de communication réelles. Il n’en
demeure pas moins que cette recherche de consensus, ni plus ni moins
que le contrat social originaire, doit se réaliser dans des conditions
idéales de liberté et d’égalité.

FONDATIONNALISME DES DROITS ET RAISON
PUBLIQUE

J’ai tenté de montrer dans ce qui précède que le projet de la
démocratie délibérative chez J. Habermas est bien moins radical que
ne le laissent entendre habituellement les partisans de la lecture di-
chotomique et ce, au moins à deux égards. Tout d’abord, au sens où
l’activation de la « braise radicale-démocratique » inscrite au cœur du
projet de la démocratie délibérative ne consiste pas à révolutionner les
institutions existantes et à réinventer les bases constitutionnelles de nos
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17. J. Habermas, Droit et démocratie, p. 135-149 ; et « Le paradoxe de l’État de droit
démocratique », p. 90-91.
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sociétés, mais uniquement à actualiser au gré des circonstances histo-
riques nouvelles l’idée du bien commun, l’idée d’un État de droit juste
et légitime dont les paramètres sont déjà inscrits dans l’histoire du pro-
jet démocratique moderne. Mais le projet de la démocratie délibérative
est également moins radical que ne le suggèrent généralement les
dichotomistes au sens où il ne rompt aucunement avec la tradition du
contractualisme libéral, mais se laisse au contraire tout à fait bien com-
prendre comme l’une de ses variantes : il s’agit, là aussi, de retracer
conceptuellement les principes et les conditions d’un État de droit dé-
mocratique. Comme le reconnaît J. Habermas lui-même :

D’une façon analogue à ses précurseurs, les théories contractualistes,
la théorie de la discussion part elle aussi de la fiction d’un état ori-
ginel : un nombre indéfini de personnes s’engage volontairement
dans une pratique constituante. […] L’entrée dans la pratique
constituante est liée à la volonté de faire du sens de cette pratique un
thème de débat explicite […], à réfléchir sur le sens spécifique du
projet et à expliciter en termes conceptuels à quoi tous se sont enga-
gés par leur pratique 18. 

Qu’en est-il maintenant de J. Rawls ? Parallèlement à mon exercice
précédent, je vais essayer de montrer ici que, bien que le modèle démo-
cratique élaboré dans ses derniers essais soit à n’en pas douter moins
souple et ouvert que celui de J. Habermas, il serait néanmoins erroné
d’en faire le défenseur d’une forme ou l’autre de fondationnalisme des
droits. Si le modèle habermassien de démocratie délibérative me semble
moins radical que ne le suggèrent les dichotomistes, le modèle rawlsien
me semble de son côté également moins conservateur.

Les partisans de la lecture dichotomiste se font très souvent les
porte-parole, non seulement des critiques de J. Habermas 19, mais
aussi de celles adressées par ses épigones 20 au modèle de démocratie
défendu par J. Rawls dans ses textes sur la raison publique 21. Ces cri-
tiques peuvent être résumées en quatre points. (1) À la différence du
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18. J. Habermas, « Le paradoxe de l’État de droit démocratique », p. 89-90.
19. Voir la note 1.
20. Voir en particulier S. Benhabib, « Toward a Deliberative Model of Democratic

Legitimacy » ; Maeve Cooke, « Five Arguments for Deliberative Democracy »,
Political Studies, vol. 48, no 5, 2000, p. 947-969 ; Thomas McCarthy, « Kantian
Constructivism and Reconstructivism : Rawls and Habermas in Dialogue »,
Ethics, vol. 105, octobre 1994, p. 44-63.

21. J. Rawls, « The Idea of Public Reason », dans Political Liberalism, New York,
Columbia University Press, 1996, p. 212-254 ; « The Idea of Public Reason
Revisited », dans The Law of Peoples, Cambridge, Harvard University Press,
2001, p. 131-180. Pour le premier texte, je me référerai dans la suite de mon
article à la traduction française de J. Rawls, Libéralisme politique, traduit de
l’anglais de Catherine Audard, Paris, Presses universitaires de France, 1995,
p. 259-306.
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modèle délibératif qui insiste sur l’ouverture indéfinie du débat public
quant aux thèmes et aux contributions, le modèle de la raison pu-
blique de J. Rawls s’en tient à un agenda restreint : J. Rawls limite
l’exercice de la raison publique à certaines questions très précises,
celles qu’il appelle les questions constitutionnelles essentielles (cons-
titutional essentials) et les questions de justice de base 22. (2) La rai-
son publique elle-même ne doit pas être entendue comme un proces-
sus de raisonnement entre citoyens, mais plutôt comme un standard
normatif indépendant des procédures de discussion publique fixant ce
à propos de quoi les citoyens devraient discuter et comment ils de-
vraient le faire. C’est un tel standard, par exemple, qu’entend incarner
la conception politique de la justice de J. Rawls (parmi d’autres
conceptions possibles également susceptibles d’exprimer les valeurs
politiques du libéralisme) 23. (3) Le raisonnement public par lequel
J. Rawls attend des citoyens et de leurs représentants politiques qu’ils
accomplissent leur « devoir de civilité 24 » en exposant les raisons pour
lesquelles ils estiment que les lois et les programmes politiques
proposés peuvent être soutenus par les valeurs politiques de la raison
publique serait décrit comme un processus monologique ou privé :
l’équilibre réfléchi « large » par lequel chaque citoyen ancre dans sa
vision du monde propre les valeurs politiques de la raison publique en
tant que « module 25 » serait un processus se déroulant « dans la tête »
des individus et auquel ferait défaut, précisément, l’aspect délibératif
ou communicationnel du débat public 26. (4) Finalement, non seule-
ment les thématiques sur lesquelles s’exerce la raison publique sont
limitées, mais les espaces sociaux eux-mêmes à l’intérieur desquels
elle se déploie seraient restreints. À la différence du modèle déli-
bératif de J. Habermas où le domaine public n’est pas limité aux
institutions politiques officielles (parlements, tribunaux, etc.) mais
s’étend aux espaces publics informels de la société civile dans son
ensemble, la sphère publique n’est pas localisée chez J. Rawls dans la
société civile, lieu uniquement d’une « culture environnante » (back-
ground culture) faite d’une multitude de conceptions « compréhen-
sives » au caractère non public, mais dans l’État et ses organisations,
plus particulièrement dans les institutions juridiques, seuls sièges
d’une véritable « culture politique publique ». Comme le dit J. Rawls,

Droit et démocratie chez John Rawls et Jürgen Habermas 113

22. S. Benhabib, « Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy », p. 75.
23. Voir S. Benhabib, « Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy »,

p. 75 ; voir également M. Cooke, « Five Arguments for Deliberative Democracy
», p. 958.

24. J. Rawls, Libéralisme politique, p. 264 ; « The Idea of Public Reason Revisited »,
p. 135-136

25. J. Rawls, Libéralisme politique, p. 37 et p. 84 ; J. Habermas et J. Rawls, Débat sur
la justice politique, p. 70.

26. M. Cooke, « Five Arguments for Deliberative Democracy », p. 958.

*Montage 22, 2  20/02/04  14:33  Page 113



on ne peut plus explicitement : « La raison publique est la raison de la
Cour suprême 27 ».

Je n’entends pas m’objecter à ces critiques qui mettent toutes en
relief le caractère plutôt limité du modèle rawlsien de démocratie
fondé sur la raison publique par rapport au modèle délibératif de
J. Habermas. Dans l’ensemble, elles m’apparaissent fondées (j’y re-
viendrai plus loin) et ce, même s’il existe des justifications aux posi-
tions de J. Rawls que, outre lui-même, les rawlsiens ont apportées mais
que je ne reprendrai pas ici 28. J’aimerais par contre m’opposer à la
conclusion que tirent trop souvent de ces critiques les partisans de la
lecture dichotomique et qui consiste à faire de J. Rawls, ni plus ni
moins, le défenseur acharné d’une forme de fondationnalisme des
droits qui ne respecterait pas l’autonomie des citoyens, où les droits
constitutionnellement garantis seraient soustraits à la discussion
publique, celle-ci étant réduite à un rôle purement instrumental de
validation de l’ordre établi, l’interprétation des textes constitutionnels
étant réservée à une élite de juges ou de philosophes constitutionna-
listes 29. J’aimerais au contraire montrer qu’une telle lecture est exa-
gérée, voire, jusqu’à un certain point, erronée.

Tout d’abord, il convient de rappeler que J. Rawls se fait explici-
tement le défenseur d’un type de démocratie constitutionnelle qu’il
qualifie de « dualiste », suivant en cela la terminologie de Bruce
Ackerman 30. Cette conception entend dépasser, en un sens qui se rap-
proche fortement de la thèse habermassienne du caractère cooriginaire
de l’autonomie privée et publique, à la fois le point de vue du fonda-
tionnalisme juridique et celui de la politique majoritaire. Selon cette
conception, il convient de distinguer deux choses : le pouvoir consti-
tuant du peuple (de ratifier ou d’amender la Constitution) et le pouvoir
ordinaire des législateurs (du gouvernement et de l’électorat) d’exercer
la politique de tous les jours. Correspond à cette distinction celle entre
le droit supérieur (higher law), portant sur les questions constitution-
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27. J. Rawls, Libéralisme politique, p. 280. Pour cette critique, voir S. Benhabib,
« Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy », p. 75-76 ; M. Cooke,
« Five Arguments for Deliberative Democracy », p. 959-960.

28. Par exemple, Samuel Freeman a tenté de répondre à ces objections en soulignant
que l’idée de raison publique chez J. Rawls tente de répondre au fait du plura-
lisme raisonnable dans nos sociétés démocratiques, ce à quoi parviendraient plus
difficilement les approches concurrentes (en particulier celles de A. Gutmann et
D. Thompson, et de J. Habermas) insistant davantage sur la délibération publique.
Voir S. Freeman, « Deliberative Democracy : A Sympathetic Comment », en
particulier p. 401-402.

29. C’est, par exemple, cette conclusion que tire B. Melkevik dans son ouvrage.
30. J. Rawls, Libéralisme politique, p. 282 et suiv. ; J. Habermas et J. Rawls, Débat

sur la justice politique, p. 98 et suiv. Le sens plus précis qu’accorde B. Ackerman
à la démocratie constitutionnelle dualiste est présenté dans le premier chapitre de
son ouvrage We the People, p. 3-33.
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nelles essentielles et exprimant l’autorité la plus haute et le pouvoir
constituant du peuple, et le droit ordinaire, en tant qu’expression du
pouvoir ordinaire des corps législatifs. La fonction du droit supérieur,
exercée par la Cour suprême, est de protéger cette volonté constituante
du peuple en encadrant et en délimitant l’exercice du pouvoir ordi-
naire. Ce régime dualiste s’oppose à deux autres types de régimes : un
régime fondé sur la suprématie parlementaire où n’est instituée aucune
charte des droits ; et un régime fondé sur la suprématie judiciaire,
comme en Allemagne fédérale, où une liste de droits fondamentaux est
constitutionnellement enchâssée et soustraite à toute possibilité d’amen-
dement par le parlement ou l’électorat. Le régime dualiste que préco-
nise J. Rawls, à la suite de B. Ackerman, entend éviter ces extrêmes :
d’une part, en protégeant les droits fondamentaux des citoyens contre
les décrets arbitraires toujours possibles des corps législatifs et contre
les fluctuations des majorités ; d’autre part, en accordant néanmoins la
possibilité aux citoyens, par des amendements constitutionnels, de
rendre le texte fondamental qui exprime la volonté des pères fonda-
teurs de leur régime toujours davantage conforme à leurs aspirations
politiques. Comme le dit B. Ackerman : « La stratégie de médiation
élémentaire est le système de législation démocratique à deux voies. Il
accorde une place importante au point de vue fondationnaliste des
“droits comme atouts” sans violer l’engagement moniste plus profond
en faveur de la primauté de la démocratie 31 ». 

Il me semble que si l’on interprète correctement cette idée de dé-
mocratie constitutionnelle dualiste, il serait difficile de faire de
J. Rawls le défenseur d’un type de régime politique axé sur le fon-
dationnalisme juridique où les délibérations publiques, devenues su-
perflues, seraient réduites à une fonction purement instrumentale ou
plébiscitaire de confirmation de l’ordre constitutionnel existant, un
régime où l’autorité de la Cour suprême pourrait légitimement se
substituer aux compétences et aux jugements des citoyens. Cette lec-
ture à laquelle souscrivent les dichotomistes m’apparaît erronée pour la
raison fondamentale suivante : l’idéal d’une constitution juste est, ni
plus ni moins chez J. Rawls que chez J. Habermas, un projet inachevé
en direction duquel il faut constamment travailler, rendant les débats
publics essentiels. J. Rawls mentionne à plusieurs reprises que la Cour
suprême est certes « le plus haut » tribunal d’interprétation du texte
fondamental, mais n’« est pas le seul » : « La Constitution n’est pas ce
que la Cour suprême dit qu’elle est. Elle est plutôt ce que le peuple,
agissant constitutionnellement à travers les autres branches du gou-
vernement, finit par autoriser la Cour à dire qu’elle est. […] La Cour
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31. « The basic mediating device is the dualist’s two-track system of democratic
lawmaking. It allows an important place for the foundationalist’s view of ‘rights
as trumps’ without violating the monist’s deeper commitment to the primacy of
democracy. » B. Ackerman, We the People, p. 12. 

*Montage 22, 2  20/02/04  14:33  Page 115



remplit son rôle quand elle interprète clairement et efficacement la
Constitution d’une manière raisonnable et, lorsqu’elle échoue à faire
cela […], elle se retrouve au centre d’une controverse politique dont le
règlement se fait dans les termes des valeurs publiques 32. » J. Rawls
donne comme exemples de telles « controverses politiques » trois
périodes de l’histoire constitutionnelle américaine — la Fondation de
1787-1791, la Reconstruction remontant à la période de la Guerre de
sécession et, finalement, le New Deal sous Theodore Roosevelt — au
cours desquelles plusieurs amendements furent apportés à la
Constitution américaine, que ce soit en vue d’accorder le droit de vote
aux femmes, d’abolir l’esclavage et de conférer des droits civils équi-
valents aux personnes de race noire ou encore d’instituer des droits
sociaux pour protéger les plus démunis. Selon J. Rawls, ce sont des
périodes charnières d’un point de vue démocratique puisqu’il s’agit
pour les citoyens « […] d’ajuster les valeurs constitutionnelles fonda-
mentales aux circonstances sociales et politiques changeantes, ou d’in-
corporer à la Constitution une interprétation plus large et plus inclusive
de ces valeurs 33 ». Comme le montrent très clairement les exemples
historiques donnés ici, l’État de droit démocratique, et les principes
constitutionnels qui le fondent, demeurent pour J. Rawls un projet
ouvert et constamment à réactualiser. Il ne conteste donc pas la
nécessité de forums de discussion publique et ceux-ci sont loin d’être
réduits à un rôle plébiscitaire, quoi qu’en pensent les partisans de la
lecture dichotomique (ou J. Habermas lui-même). Ce n’est pas,
affirme-t-il, parce que nous vivons sous une constitution relativement
juste et que nous n’avons pas pris part à l’acte de fondation des
principes constitutionnels de l’État de droit, que nous sommes, par là,
à tout jamais privés de la « braise radicale-démocratique » qui som-
meille en nous, pour reprendre l’expression de J. Habermas, et que
celle-ci ne peut être ranimée dans l’exercice plein et entier de l’auto-
nomie politique des citoyens. En effet : « […] les citoyens discutent
continuellement aussi bien des questions concernant les principes
politiques que des questions d’intérêt social. De plus, nous pouvons
présumer que toute société effective est plus ou moins injuste —  en
règle générale même gravement injuste —, ce qui rend de tels débats
d’autant plus nécessaires. […] L’idéal d’une constitution juste est
toujours quelque chose en direction de quoi il faut travailler 34 ».
J. Rawls se montre donc ici tout à fait d’accord avec la position défen-
due par J. Habermas dans Droit et démocratie où l’État de droit démo-
cratique est également présenté comme un projet inachevé et révisable
selon les circonstances historiques. J. Rawls a cependant deux res-
trictions. 
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32. J. Rawls, Libéralisme politique, p. 287.
33. J. Rawls, Libéralisme politique, p. 288.
34. J. Habermas et J. Rawls, Débat sur la justice politique, p. 91.
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Tout d’abord, il juge que dans le cadre d’un régime politique rela-
tivement juste, l’exercice d’un débat public aussi profond que celui à
l’œuvre dans les trois exemples historiques mentionnés plus haut, où
une controverse politique importante survient autour du texte constitu-
tionnel et où ses principes fondamentaux sont soumis à un test de révi-
sion de large ampleur, ne peut prendre une forme permanente : « Si
l’autonomie politique exprime notre liberté, il n’est pas plus raison-
nable de multiplier les actes en cette matière qu’avec toute autre sorte
de liberté, mais il ne faut agir ainsi que lorsqu’une telle action est
appropriée 35. » Ensuite, l’exercice de l’autonomie politique ne doit pas
non plus conduire à abroger radicalement les droits et libertés inscrits
au cœur de la constitution, elle ne doit pas conduire à « une crise
constitutionnelle, ou à une révolution au sens propre du terme 36 ». Le
but de l’exercice démocratique doit être plutôt de formuler des amen-
dements visant à amener « la constitution davantage en conformité
avec sa promesse originaire 37 ». Mais, n’est-ce pas là précisément le
sens de l’autonomie politique chez J. Habermas tel que j’ai tenté de le
mettre en évidence ? Il convient ici de rappeler ce que j’ai dit plus tôt.
J. Habermas ne prétend aucunement que le sens du projet de la
démocratie délibérative doit être de réinventer les bases constitution-
nelles de la société à partir de rien et ce, à toutes les fois qu’une pra-
tique de délibération publique a lieu. Le sens de ce projet consiste
plutôt dans la possibilité, pour les citoyens, d’actualiser la tradition
démocratique, c’est-à-dire dans la possibilité pour eux d’interpréter et
d’appliquer aux circonstances présentes les normes constitutionnelles
fondamentales léguées par cette tradition. L’activation de la « braise
radicale-démocratique » inscrite au cœur du projet de la démocratie
délibérative ne peut donc consister à révolutionner les institutions
existantes, mais uniquement à actualiser au gré des circonstances
historiques nouvelles l’idéal d’un État de droit juste et légitime, tâche
pour laquelle l’histoire du projet démocratique moderne fournit déjà
les clefs essentielles d’interprétation. Il s’agit, en somme, tout comme
chez J. Rawls, d’amener « la constitution davantage en conformité avec
sa promesse originaire ».

QUELQUES AMENDEMENTS AU MODÈLE LA RAISON
PUBLIQUE

Arrivé à ce stade de mon exposé, on pourrait soulever une objec-
tion légitime : le modèle de la raison publique de J. Rawls permet-il
d’honorer les affirmations précédentes à propos de la nécessité des
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35. J. Habermas et J. Rawls, Débat sur la justice politique, p. 95.
36. J. Rawls, Libéralisme politique, p. 289.
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débats démocratiques, offre-t-il les conditions institutionnelles, voire
psychologiques, permettant effectivement aux citoyens de débattre pu-
bliquement des « questions constitutionnelles essentielles » ? À cette
question, je me dois de répondre par la négative. J’estime en effet que
pour satisfaire pleinement aux exigences de l’idéal délibératif auquel
le libéralisme politique souscrit pourtant 38, le modèle de la raison pu-
blique de J. Rawls devrait recevoir certains amendements. 

Tout d’abord, il me semble manifeste que les frontières entre le
public et le privé, tant d’un point de vue sociologique que psycholo-
gique, devraient être assouplies. Au plan sociologique, S. Benhabib 39 a
bien montré que, dans une démocratie constitutionnelle, plusieurs,
sinon toutes les organisations et les associations œuvrant au sein de la
société civile sont des corporations « publiques » en ce sens que, pour
être reconnues comme corporations, elles doivent obéir aux mêmes
normes du droit public et aux mêmes normes constitutionnelles « essen-
tielles » que l’État et ses organisations : les institutions politiques offi-
cielles et les organisations de la société civile ne sont donc pas séparées
les unes des autres d’une manière aussi étanche qu’elles ne le sont dans
le modèle de J. Rawls 40. De plus, les mouvements sociaux à l’œuvre
dans la société civile influencent inévitablement le processus politique
et franchissent déjà, dans les faits, les frontières étroites fixées par
J. Rawls entre le domaine public et le domaine privé. Il me semble que
le modèle de raison publique serait davantage en position de respecter
l’idéal délibératif auquel souscrit J. Rawls si certains assouplissements
lui étaient apportés pour lui permettre de tenir compte de ces réalités. 

De même, au plan psychologique cette fois, plusieurs auteurs 41 ont
souligné les conséquences problématiques, pour ne pas dire néfastes,
de la séparation entre le privé et le public : le modèle de raison pu-
blique de J. Rawls demande ni plus ni moins aux citoyens d’être des

118 STÉPHANE COURTOIS

38. Par exemple, S. Freeman parlera de l’idéal «politique libéral» de démocratie déli-
bérative. S. Freeman, «Deliberative Democracy : A Sympathetic Comment», p. 397.

39. J. Rawls, Libéralisme politique, p. 280. Pour cette critique, voir S. Benhabib,
« Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy », p. 75-76 ; M. Cooke,
« Five Arguments for Deliberative Democracy », p. 959-960.

40. Dans la même veine, M. Cooke a tenté de montrer (dans son article « Five
Arguments for Deliberative Democracy », p. 960) que la raison publique doit
s’appliquer à la vie interne des organisations de la société civile, comme la famille,
contrairement à ce qu’affirme J. Rawls dans sa seconde version de l’idée de raison
publique. Voir la section 5 de « The Idea of Public Reason Revisited », p. 156 et suiv.

41. M. Cooke, « Five Arguments for Deliberative Democracy », p. 960-961 ; Thomas
McCarthy, « Kantian Constructivism and Reconstructivism : Rawls and
Habermas in Dialogue », p. 52 ; Norman Daniels, « Reflective Equilibrium and
Justice as Political », dans Justice and Justification. Reflective Equilibrium in
Theory and Practice, sous la dir. de Norman Daniels, Cambridge, Cambridge
University Press, 1996, p. 151 et suiv. N. Daniels va jusqu’à parler de « schizo-
phrénie morale » et de « désordre de la personnalité multiple ».
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« soi divisés », offrant différents types de raisons à l’appui de leurs
croyances selon qu’ils sont dans la sphère publique où doivent n’entrer
en jeu que des « raisons publiques » portant sur les questions constitu-
tionnelles essentielles, c’est-à-dire des raisons faisant intervenir des
valeurs politiques dont on présume qu’elles pourraient être acceptées
par les autres selon l’exigence de réciprocité, ou selon qu’ils sont dans
la sphère privée où, cette fois, n’interviennent que des raisons privées
enracinées dans les doctrines compréhensives de chacun. Comme l’ont
bien mis en évidence Amy Gutmann et Dennis Thompson 42, le fait de
faire appel à des raisons appartenant aux doctrines compréhensives
peut parfois être nécessaire pour faire débloquer certaines questions
politiques controversées (par exemple l’avortement, la peine de mort,
le droit des animaux, la pornographie, etc.), des raisons publiques mu-
tuellement acceptables faisant souvent défaut. Encore une fois, si le
modèle de raison publique de J. Rawls entend un tant soi peu rendre
justice à son engagement en faveur de l’idéal de la démocratie déli-
bérative, un peu plus de souplesse serait ici de mise 43.

Un autre amendement devrait, selon moi, être apporté en ce qui
touche cette fois les conditions de la justification publique des valeurs
politiques de la raison publique. J. Rawls décrit cette justification en
termes d’équilibre réfléchi large 44 : chacun doit, individuellement et
pour soi-même, après avoir soupesé la valeur relative de plusieurs
conceptions politiques rivales, ajuster à la manière d’un « module » les
valeurs de la raison publique incarnées (entre autres) par la conception
politique de la justice dans sa propre doctrine compréhensive particu-
lière. Deux éléments me font ici problème. 

Tout d’abord, le caractère statique de cet ajustement. Le « module »
[en gros : les deux principes de justice, l’idée de citoyens libres et égaux
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42. Amy Gutmann et Dennis Thompson, Democracy and Disagreement, p. 76 et, plus
généralement, les chapitres 3 et 4 de l’ouvrage.

43. Dans «The Idea of Public Reason Revisited», J. Rawls a élargi sa conception et parle
maintenant de «vision large» de la raison publique, laquelle accorderait plus de
place aux doctrines compréhensives dans le débat public (voir la section 4 de l’essai,
p. 152 et suiv.). Cependant, c’est sous la condition expresse que les raisons pré-
sentées soient des raisons appartenant à la culture politique publique, non des raisons
appartenant aux conceptions du monde de chacun. On est en droit de se demander
dans ce cas si J. Rawls ne reprend pas d’une main ce qu’il accorde de l’autre.

44. Dans sa réplique à J. Habermas, J. Rawls distingue équilibre réfléchi « large » et
« général » (voir J. Habermas et J. Rawls, Débat sur la politique, p. 66 et p. 72)
ainsi que trois types de justification : « pro tanto », « pleine et entière » et « pu-
blique » (voir p. 68 et suiv.). Je reviendrai sur la première distinction plus loin. En
ce qui concerne la seconde, si j’ai bien compris J. Rawls, la justification « pro
tanto » correspond à, ou prend appui sur un équilibre réfléchi « étroit », la
justification « pleine et entière » correspond à, ou prend appui sur un équilibre
réfléchi « large », et la justification « publique » correspond à, ou prend appui sur,
un équilibre réfléchi non seulement large, mais également « général ».
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avec deux pouvoirs moraux — ceux de former une conception du bien
et de développer un sens de la justice —, l’idée de société bien ordon-
née, c’est-à-dire régulée par une conception de la justice, et l’idée de
société entendue comme système équitable de coopération sociale : tout
cela entend refléter les idées et les principes déjà à l’œuvre à l’intérieur
de la culture démocratique libérale moderne et inscrits dans la plupart
des textes constitutionnels] reste inchangé quelles que soient les con-
ceptions du monde — religieuses, philosophiques ou morales — avec
lesquelles il entre en interaction. Le module joue donc essentiellement
le rôle de standard normatif auquel doivent s’ajuster les doctrines
compréhensives, mais en aucun temps n’est prévue la situation inverse,
c’est-à-dire une situation où le module devrait lui-même s’adapter aux
doctrines compréhensives. Cela pose plusieurs problèmes. Tout
d’abord, au plan épistémologique, cela contrevient au principe de cohé-
rence auquel fait explicitement appel l’équilibre réfléchi à titre de
théorie de la justification de nos croyances. Selon cette théorie, nos
jugements moraux bien pesés (ou nos intuitions morales) et un certain
nombre de principes moraux ou de théories morales d’arrière-plan
doivent s’ajuster les uns aux autres de manière à former un tout cohé-
rent. Dans ce processus, il est sous-entendu que nos jugements moraux
sont révisables (nos intuitions peuvent s’avérer fausses), mais égale-
ment que les principes et les théories sont révisables (ils peuvent s’avé-
rer contre intuitifs, ou en conflit avec un ensemble de valeurs morales
solidement ancrées dans une culture). De la même manière qu’en épis-
témologie, selon Irme Lakatos 45, l’histoire de la science doit interagir
avec la théorie normative de la science — la première utilisant la théorie
comme étalon critique et comme guide lui permettant de juger et
d’évaluer l’histoire, la seconde utilisant l’histoire pour corriger ses prin-
cipes normatifs — en philosophie morale, « jugements moraux » et
« principes normatifs » doivent s’ajuster les uns aux autres de manière
réciproque. Cette réciprocité semble avoir été oubliée par J. Rawls avec
sa métaphore du module. Mais cela pose un autre problème, pratique
celui-là : comment les citoyens, à l’intérieur d’une démocratie constitu-
tionnelle, peuvent-ils espérer « […] ajuster les valeurs constitutionnelles
fondamentales aux circonstances sociales et politiques changeantes, ou
incorporer à la constitution une compréhension plus large et plus inclu-
sive de ces valeurs », si la justification publique de ces valeurs cons-
titutionnelles est constamment décrite en termes d’ajustement ou de
correction à sens unique des doctrines compréhensives à la « norme » de
la raison publique 46 ? Si les citoyens doivent pouvoir espérer amender
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45. Irme Lakatos, « History of Science and its Rational Reconstructions », Boston
Studies in the Philosophy of Science, vol. 8, 1971, p. 91-135.

46. S. Freeman a répondu à cette critique en faisant valoir la nécessité pour les
citoyens d’avoir une notion normative claire de ce qu’est la raison publique et de
ce que sont les valeurs politiques (S. Freeman, « Deliberative Democracy : A 
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certains aspects des valeurs constitutionnelles, s’ils doivent pouvoir
espérer amener « la constitution davantage en conformité avec sa pro-
messe originaire », s’ils doivent pouvoir espérer se concevoir comme les
« auteurs » de la constitution, ne faudrait-il pas prévoir une version
moins statique et plus dynamique du processus de justification publique
des valeurs politiques ? Une telle chose me semble aller de soi.

L’autre aspect de la justification publique des valeurs politiques
qui me fait problème est son caractère, non plus statique, mais mono-
logique : la justification publique est un processus qui se déroule « dans
la tête » des individus, qu’il s’agisse des citoyens regroupés dans la
société civile, de leurs représentants dans les officines gouvernemen-
tales ou encore des juges de la Cour suprême 47. Quelle que soit la
manière dont l’équilibre réfléchi est décrit par J. Rawls, qu’il en parle
en termes d’équilibre réfléchi « étroit », « large » ou encore « général »,
jamais cette méthode de justification n’est comprise et interprétée
comme un processus de discussion publique entre citoyens au sujet de
ce qui se passe « dans leur tête ». La différence entre l’équilibre réfléchi
« large » et « général » est que, dans le premier cas, les valeurs poli-
tiques de la raison publique sont pleinement reconnues et enracinées
dans la doctrine compréhensive d’une personne prise individuellement
(cette personne est parvenue, pour soi-même, à un état d’ajustement
cohérent de ses valeurs personnelles avec les valeurs politiques de la
raison publique en les confrontant avec d’autres conceptions rivales)
alors que, dans le second cas, il s’agit d’une situation généralisée pour
l’ensemble des citoyens d’une société bien ordonnée. Cependant, un
équilibre réfléchi large et « général » ne signifie pas (1) une situation
où tous les citoyens reconnaîtraient les principes de la justice politique
pour les mêmes raisons (cela irait à l’encontre du fait du pluralisme
raisonnable) 48 ou (2) une situation où l’état d’équilibre ou de cohé-
rence résulterait d’un processus de discussion publique. Contrairement
à ce que suggère J. Rawls lui-même 49, l’équilibre réfléchi large et
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Sympathetic Comment », p. 409-410). Encore une fois, le motif premier derrière
le caractère en apparence plutôt statique ou à sens unique de la justification
publique des valeurs politiques est le fait du pluralisme (voir note 28). En aucun
cas, cependant, il ne semble être question de court-circuiter les délibérations de
quelque manière ou de les confiner à un rôle purement instrumental.

47. Bien entendu, les raisons à l’appui d’une décision politique ou d’un jugement de
la cour sont rendues publiques et c’est en ce sens que J. Rawls parle de « raison
publique ». Mais le processus ou la méthode de justification qui conduit les
politiciens ou les juges à cette décision ou à ce jugement, ou encore qui amène
éventuellement les citoyens à supporter cette décision ou ce jugement, est décrit
par J. Rawls en termes monologiques et privés.

48. Voir à ce sujet les analyses pénétrantes de N. Daniels dans son essai « Reflective
Equilibrium and Justice as Political », p. 148-149.

49. Voir la note 22 de sa réplique à J. Habermas (J. Habermas et J. Rawls, Débat sur
la justice politique, p. 66-67).
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général n’est pas « intersubjectif » : il n’est que la coïncidence « heu-
reuse » des démarches de justification entreprises par chacun indivi-
duellement autour d’une conception publique de la justice, mais il ne
tient pas compte du processus intersubjectif de justification des
croyances des uns à l’endroit des autres. Bref, quelle que soit la ma-
nière dont J. Rawls dépeint l’équilibre réfléchi, la délibération inter-
subjective, si elle n’est pas entièrement inexistante, est toujours se-
conde et dérivée par rapport à la démarche, que chacun fait
individuellement, pour soi-même et en privé, d’ajustement cohérent de
ses croyances. Je ne peux donc ici que rejoindre certains critiques de
J. Rawls 50 qui lui reprochent le caractère insuffisamment « communi-
cationnel » de sa conception du processus de justification publique. Si
l’on veut que l’équilibre réfléchi large et général puisse effectivement
être compris, selon les vœux de J. Rawls lui-même, comme un véri-
table processus intersubjectif, il faudrait qu’un pouvoir transforma-
tionnel puisse être accordé au processus de délibération lui-même,
c’est-à-dire une capacité à transformer les préférences individuelles
orientées vers l’intérêt propre ou encore les croyances subjectives et
privées en convictions communes et intersubjectivement partagées
s’accordant avec l’idée du bien commun. À la défense de J. Rawls, on
peut dire que son second texte sur la raison publique a d’une certaine
manière reconnu cette déficience et qu’il met en avant une conception
davantage transformationnelle et intersubjective de la justification pu-
blique. J. Rawls parle maintenant d’une « vision large » de la raison
publique, qui autorise désormais que des doctrines compréhensives
raisonnables soient introduites dans l’espace de la discussion publique
(sous la condition expresse, bien entendu, que des raisons politiques
exclusivement soient présentées en leur faveur). On peut dire de ce
modèle qu’il est moins monologique que l’original en ce qu’il semble
maintenant s’ouvrir à la possibilité que des explications et des dis-
cussions aient lieu entre les partis pour rendre compte des raisons de
leur support aux valeurs politiques de base de la raison publique. Bien
qu’il n’en demeure pas moins encore, comme je l’ai mentionné, trop
statique, on est cependant autorisé à penser qu’il s’agit là d’un pas dans
la bonne direction.

En résumé, il me semble que si les amendements que j’ai décrits
plus haut étaient apportés au modèle de la raison publique de J. Rawls,
cela lui permettrait beaucoup plus facilement d’honorer ses propres
engagements en faveur de la démocratie et de l’idéal délibératif. De
tels amendements ne bouleverseraient pas, pour l’essentiel, la concep-
tion que se fait J. Rawls de la raison publique et permettraient, sinon
de donner entière satisfaction, à tout le moins d’atténuer plusieurs
inquiétudes et préoccupations formulées par les partisans de la démo-
cratie délibérative. Une chose est sûre en tout cas : quelle que soit la
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50. M. Cooke, « Five Arguments for Deliberative Democracy », p. 958.
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version que l’on propose du modèle de la raison publique de J. Rawls,
la version amendée telle que je l’ai suggérée ou la version originale, la
critique qu’en font les partisans de la lecture dichotomique repose la
plupart du temps sur une exagération des limites du modèle. Comme je
l’ai affirmé, on peut parfaitement reconnaître les limites de la concep-
tion de J. Rawls sans pour autant tirer les conclusions souvent exces-
sives des dichotomistes, lesquelles consistent essentiellement à dé-
peindre J. Rawls sous les traits d’un partisan des droits naturels
classiques, d’un fondationnaliste des droits conservateur et farou-
chement opposé aux débats publics. Je pense que mes analyses auront
tout au moins permis de voir que nous avons affaire là à une caricature. 

CONCLUSION

J’ai tenté de montrer dans ce texte que s’il y a divergence entre
J. Rawls et J. Habermas au sujet des sources de la légitimité du droit et
des principes constitutionnels de nos sociétés libérales, celle-ci est
davantage une affaire de degré que de principe. J. Rawls, préoccupé
par les problèmes de stabilité politique engendrés par le pluralisme
propre aux démocraties modernes, insiste davantage sur les standards
moraux et les principes de justice qu’il convient minimalement de
mettre à l’abri de ce pluralisme et de préserver ; J. Habermas, animé de
son côté par l’idéal kantien d’autonomie et sans doute plus confiant
que J. Rawls en la capacité des délibérations publiques de produire des
résultats politiquement raisonnables, met davantage l’accent sur les
forums de discussion publique comme base de légitimation des droits
et des principes constitutionnels d’une société. J. Rawls ne conteste pas
la nécessité de tels forums, mais juge que, dans une société relative-
ment juste, ils ne peuvent prendre une forme permanente ; J. Habermas
ne prétend pas, de son côté, que les délibérations publiques ont pour
mission de réinventer continuellement les bases constitutionnelles de
nos sociétés libérales, mais uniquement d’actualiser le projet de l’État
de droit démocratique, ce sur quoi J. Rawls s’entend avec lui.

Comme on le voit, ma lecture des deux auteurs diffère sensible-
ment de celle proposée par les partisans d’une lecture dichotomique
des positions de J. Rawls et de J. Habermas. Le projet de démocratie
délibérative de J. Habermas m’apparaît moins radical et les assises
démocratiques du modèle de la raison publique de J. Rawls m’appa-
raissent moins déficientes que ce qu’en pensent généralement les
dichotomistes. J’ai montré que le modèle démocratique de J. Habermas
n’est pas en rupture totale, mais offre une certaine continuité avec la
tradition du contractualisme libéral ; j’ai également montré que le
modèle de raison publique de J. Rawls s’appuie sur un concept dualiste
de démocratie constitutionnelle qui n’est pas, de son côté, insensible
aux exigences de la démocratie délibérative. Ces deux points sont
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souvent contestés avec vigueur par les dichotomistes, à mon sens à tort.
J’estime finalement que le point de vue tranché qu’ils défendent, où les
deux auteurs apparaissent soutenir des positions radicalement
antithétiques à propos des sources de la validité du droit, peut sans
doute servir des fins polémiques mais ne peut, à ce qu’il me semble,
résister à une analyse rigoureuse.
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