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Abstract

This article highlights the philosophical background of the historical debate between Rawls
and Habermas in 1995, and the direction taken by the philosophy of law after this debate.

The author, Bjarn Malkevik, opened his essay with two detailed issues: Rawls’s «Moral

Foundation» and Habermas’s «Communicative Sovereignty».

The «Moral Foundation» of Rawls is based on «Moral Intuitiveness», and on «Rational

tradition».

Rawls defines «Moral Intuitiveness» as moral norms that impose upon us, while «Rational
tradition» is a set of political principles derived from liberal culture, and should exist in the

structure of government, judicial and parliamentary institutions.

The author then addressed the issue of Habermas’s «communicative sovereignty» which is

incompatible with the «Moral Foundation» of Rawls.
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The Communicative sovereignty is based on forms of rhetorical communication about
opinion and will. Rhetorical communication is regulated by the “ethics of discussion”; and
leads to “democratic self-legislation”. Habermas means that citizens are present in the various

procedures of their choice of standards, laws and institutions.

The author raised also the question of the «Public Reason», which is meant «Moral and
political values governing the democratic and constitutional government’s relations with and

among citizens», and how it is incarnated according to Rawls and Habermas.

He achieved his article by addressing the question of legality and legitimacy, outlining the
gaps of Rawls’ philosophy and calling for the democratic right that he sees as the most

appropriate choice of current challenges.

Key Words: Moral Foundation; Public Reason; Debate 1995; Communicative sovereignty ;

democratic self-legislation.
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®The Journal of Philosophy, vol. 92, n° 3, mars 1995, p. 109-131 (Habermas) et p. 132-180 (Rawls). Le débat a été traduit
en francais, avec un essai supplémentaire d'Habermas; voir J. Habermas et J. Rawls, Débat sur la justice politique, Paris,
Cerf, coll. Humanités, 1997.

®B. Melkevik, «Du contrat 4 la communication : Habermas critique Rawls», dans Philosophiques, Montréal, vol. XXIV, n°

1, 1997, p. 59-170; repris précédemment dans ce volume.
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@], Habermas, Théorie de lagir communicationnel, 2 tomes, Paris, Fayard, coll. Lespace du politique, 1987.

©)J. Habermas, Morale et communication, Paris, Cerf, coll. Passages, 1986, et idem, De Iéthique de la discussion, Paris, Cerf,
coll. Passages, 1992.

(6)]. Habermas, Droit et démocratie. Entre faits et normes, Paris, Gallimard, coll. NRF Essais, 1997. Sur Habermas et le droit,
voir B. Melkevik, Horizons de la philosophie du droit, Ste-Foy, PUL et Paris, CHarmattan, 1998, p. 91-150.

. Habermas, Lintégration républicaine. Essais de théorie politique, Paris, Fayard, 1998.

®Néologisme faisant référence a «un discours de fondation».

©). Rawls, Libéralisme politique, Paris, PUF, 1995. Nous nous appuyons également sur J. Rawls, Justice et démocratie, Paris,

Seuil, 1999 et idem, Théorie de la justice, Paris, Seuil, 1997 (2e édition corrigée).
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'J. Rawls, Libéralisme politique, op. cit., p. 29-30.

(11

’J. Rawls, Libéralisme politique, op. cit., p. 32.
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?Notez que nous reviendrons de fagon plus exhaustive sur cette observation et cette problématique dans notre Postface.
197, Rawls, op. cit., p. 7.

U9C.f. H. Kelsen, Théorie pure du droit, Neuchitel, La Baconniére, 1988 (2e édition élargie) p. 176, «Une justification est
un jugement de valeur, qui a toujours un caractere subjectif et reléve de Iéthique ou de la politique».

15 . . . . . . . .
"'Habermas, «La souveraineté populaire comme procédure. Un concept normatif despace public», dans Lignes, Paris, n°.
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7, 1989, p. 52.
97, Habermas, Ecrits politiques. Culture, Droit, Histoire, op. cit. p. 158. Voir id., Faktizitat und Geltung. Beitrage zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Francfort, Suhrkamp, 1992, p. 531.

“Habermas, «La souveraineté populaire comme procédure», dans op. cit., p. 43-48.
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]. Habermas, Droit et démocratie. Entre faits et normes, op. cit., p. 138. (Souligné par Habermas).
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J. Habermas, «La réconciliation grace a Pusage public de la raison » dans J. Habermas et J. Rawls, Débat sur la justice

(19
politique, op. cit., p. 9 s.

@7 Rawls, Le libéralisme politique, op. cit., p. 259-306.

@Yy, Rawls, “The Idea of Public Reason Revisited”, dans University of Chicago Law Review, vol. 64, 1997; repris dans J.
Rawls, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, op. cit., p. 129-180.
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@7, Rawls, op. cit., p. 132, « The Idea of public reason specifies at the deepest level the basic moral et political values that
are to determine a constitutionnal democratic government’s relation to its citizens and their relation to one another ».

@37 Rawls, op. cit., p. 135; «distinct from the idea of public reason, ..., is the ideal of public reason. This ideal is realized,
or satisfied, whenever judges, legislators, chief executives, and other government officials, as well as candidates for public
office, act from and follow the idea of public reason and explain to other citizens their reasons for supporting fundamental
political positions in terms of the political conceptions of justice they regard as the most reasonable. In this way they fulfil
what I shall call their duty of civility to one another and to other citizens. Hence, whether judges, legislators, and chief
executives act from and follow public reason is continually shown in their speech and conduct on a daily basis.».

@97, Rawls, The Law of Peoples, op, cit., p. 136; «citizens ..support the idea of public reason by doing what they can to hold

government officials to do it».
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. Rawls, Libéralisme politique, op. cit., p. 280.

(26

’J. Rawls, Libéralisme politique, op. cit., p. 280.

(27

’J. Rawls, Libéralisme politique, op. cit., p. 283.
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]. Rawls, Libéralisme politique, op. cit., p. 285.
]. Rawls, Libéralisme politique, op. cit., p. 287.

(30

)
@9
'J. Rawls, Libéralisme politique, op. cit., p. 283 note 2.
)

(31

J. Habermas, Droit et démocratie, op. cit., p. 492.
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97, Habermas, Droit et démocratie, op. cit., p. 386.
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)], Habermas, Droit et démocratie, op. cit., p. 386
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9. Habermas, Droit et démocratie, op. cit., p. 126. Nous avons changé la traduction de «sociétaires» pour «cosociétaires»

afin de garder le sens voulu par Habermas.

(37)]. Habermas, Droit et démocratie, op. cit., p. 138 s.
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Le débat relaté dans les pages de The Journal of Philosophy, en 1995, entre Rawls et
Habermas, est strement I'un des grands moments de la philosophie juridique et politique
contemporaine.

Au-dela des idées et des raisonnements développées, trés «<moraux» et conservateurs chez
Rawls, trés appuyés sur des raisons démocratiques chez Habermas, la question posée était
celle de la direction a suivre pour les philosophies juridique et politique contemporaines et
de leurs enjeux. Celles-ci doivent-elles sengager, comme nous le prone Rawls, sur le chemin
d’une (soi-disant) doctrine «neutre» des raisons morales ou doivent-elles, a contrario, et
comme le défend Habermas, sengager dans la voie des processus démocratiques en ne
défendant désormais que de bons arguments et de bonnes raisons ? Comme nous le verrons
par la suite, seule la deuxiéme voie, celle d'Habermas, nous semblera pertinente vis-a-vis des
exigences contemporaines de la modernité juridique.

Pour revenir a ce débat, cest surtout lorientation a choisir pour la philosophie
contemporaine du droit qui nous intéresse. Il sagit pour nous de mettre en relief cette
question charniere au cceur d’'une réflexion de philosophie du droit. Pour faire suite a notre
réflexion précédente, consacrée précisément aux arguments beaucoup plus tangibles du débat
entre Rawls et Habermas, nous souhaitons maintenant aller plus loin dans notre réflexion et
analyser plus spécifiquement les présupposés philosophiques de la controverse en question.

Commencgons par souligner qu’il ne faut surtout pas croire que le débat entre Rawls
et Habermas commence ex nihilo en 1995. Si Rawls semble peu familier avec la pensée
d’Habermas et s’il ne maitrise absolument pas les enjeux de la question, il en est tout
autrement chez Habermas. En effet, la recherche et la réflexion qu’il a entreprise sur l'ceuvre
philosophique de Rawls, ainsi que les débats qu’il a soulevés, ponctuent la plupart de ses
écrits. Dés qu’Habermas laisse de coté le questionnement dordre épistémologique, qui l'avait
tant préoccupé au début de sa carriére universitaire, pour aborder des problemes dordre plus
pratique, la contestation vis-a-vis de la pensée de Rawls revient comme un leitmotiv.

Force est de constater que la maniére philosophiquement constructiviste quadopte
Habermas depuis sa Théorie de l'agir communicationnel 'amene vers une théorisation de la
signification de l'agir moderne. Il sen dégage une «éthique de la discussion», «la conception
démocratique du droit» et «la politique délibérative», autant de thémes soudés entre eux par
une conception de la signification de la modernité. Avant que le débat néclate sur la place
publique, Habermas avait di examiner les prémisses et les conséquences de la théorie de
Rawls par rapport aux siennes. En ce qui concerne le débat de 1995, il faut prendre garde
détre réducteur en ne sen tenant qua ces échanges de propos, aussi importants soient-ils.
Il vaut mieux mettre en relief les corpus philosophiques qui sous-tendent leurs positions

respectives.
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Par la suite, nous privilégierons deux questions charnieres chez Rawls et Habermas :
d’abord le probleme que constitue la «fondation morale» de Rawls et, a contrario, celui de la
souveraineté communicationnelle chez Habermas; ensuite, la question de la raison publique
institutionnelle chez Rawls et, a contrario, celle de la démocratie seulement tributaire des

citoyens chez Habermas.

Fondation Morale Ou Engagement Démocratique
Rawls et Habermas exposent chacun des positions différentes a Iégard des normes, des
institutions et de la possibilité de droit. La ou Rawls met en avant une théorie de fondation,
Habermas, quant a lui, fait reposer les dites normes, institutions, etc., sur lexigence de
participation démocratique. En fait, le modele de Rawls est un modéle de philosophie
fondationnaliste, tandis que le modele de participation d’'Habermas rompt toute relation
avec le domaine du Juste, pour ne prendre au sérieux que les questions pratiques situées dans
la perspective d'une participation de tous.
Le discours fondationnaliste de Rawls
La logique de fondation que développe Rawls se révele en fonction de ses objectifs. Il
sagit en fait d’'introduire une méta-position, au-dessus de la mélée, qui doit permettre le
positionnement des individus vis-a-vis des enjeux politiques, juridiques et institutionnels.
Nous pouvons faire la distinction entre deux discours de fondation primaires chez Rawls.
1. Une fondation par l'intuition morale
Le premier discours de fondation que Rawls cherche a introduire est dordre moral; ou
peut-étre mieux, méta-moral. Il s’agit pour lui d’introduire la présupposition qu’il existe un
faisceau de normes ou dexigences normatives qui simposent a nous comme éminemment
raisonnables. Si nous ne les acceptons pas, cest bien évidemment parce que nous navons pas
une conscience morale suffisante ou que nous sommes les partisans suspects de différentes
conceptions dites compréhensives.
En fait, les deux principes de justice que Rawls énonce de la maniére suivante
servent cette logique
1. «Chaque personne a un droit égal a un schéme pleinement adéquat de libertés de base
égales pour tous, qui soit compatible avec un méme scheme de libertés pour tous; et
dans ce schéme, la juste valeur des libertés politiques égales, et de celles-1a seulement,
doit étre garantie.
2. Les inégalités sociales et économiques doivent satisfaire a deux conditions :
® clles doivent étre liées a des fonctions et a des positions ouvertes a tous, dans des

conditions dégalité équitable des chances, et
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® clles doivent procurer le plus grand bénéfice aux membres les plus désavantagés
de la société.»

En examinant les «deux principes de justice» que développe Rawls, et dont il cherche a
nous prouver la viabilité, il appert en fait que les dés sont pipés. Rawls a lui-méme décidé,
a notre place et selon des parameétres qu’il a édictés pour son propre compte, ce que nous
devons accueillir comme raisonnable. Dés lors, nous navons plus, selon lui, la liberté de
proposer d’autres parametres, dautres hiérarchies, d’autres principes a considérer. Il est
évident que cela nous reléegue, pour paraphraser Kant, dans une situation d’infériorité.

Mais, bien stir, cette logique dévincement de la part du discours fondationnaliste de
Rawls saccompagne d’'un appel tout particulier a 'intuition morale : N'est-il pas raisonnable
(et moral) d’accepter ces principes si vous ne connaissez rien de vous-méme (a lexception de
vos capacités morales) et de la société ? Ceux qui croient quune telle question est de lordre
de la «morale» (et ils sont légion) se trouvent ainsi seuls avec leur propre intuition morale.
Clest pourquoi la réponse ne peut étre affirmative, parce que seule une telle réponse englobe
les éléments moraux de 'argumentation de Rawls.

Rawls peut en somme compter sur le discours fondationnaliste de «justice» comme
fondement de sa théorie.

2. Une fondation par la tradition raisonnable

Le deuxieme aspect fondationnaliste de Rawls concerne la tradition institutionnelle. Il
convient de souligner que les principes moraux mis en exergue par Rawls ne sont a ses yeux
que les principes fondamentaux sous-jacents a la culture institutionnelle d’'une société de
type «libéral». En fait, Rawls met en avant, d’'une fagon fondationnaliste, I'aspect raisonnable
de la tradition institutionnelle. Comme il le dit dans Libéralisme politique : «Je commence
donc par examiner la culture publique elle-méme en y voyant un fond commun d’idées et de
principes fondamentaux qui, implicitement, sont acceptés».

Bien str, ce « fond commun d’idées et de principes fondamentaux» se retrouve dans
larchitecture des institutions gouvernementales, parlementaires ou judiciaires, dans leur
formation aussi bien que dans les actes comme la Constitution, la Législation ou encore la
Jurisprudence. Ensemble, ces institutions peuvent, a un degré quelles fixent et qui reflete
adéquatement les principes de Justice, incarner le « fond » indépassable dune société
«libérale». Autrement dit, les Institutions ne peuvent étre reformées quen fonction des
précisions fournies a priori par la Justice.

Revenons maintenant a la particularité de cette conception quant a son aspect, suivant
Rawls, de «raison publique». En fait, Rawls imagine une fondation présupposée non-

problématique des Institutions, un bagage de tradition qu’il impose au citoyen. Il croit que
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nos conceptions de «justice» sont «unitaires» dans un monde ot notre conception du Bien est
délétere. Rawls ne veut pas reconnaitre que nos conceptions de «justice» sont aussi éclatées
et controversées que nos conceptions du «bien».
3. Le role de l'intuition morale

Le fondationnalisme de Rawls 'ameéne dans une position particuliére sur le role de la
politique, du juridique et des institutions. En fait, Rawls réduit la question de 'homme
raisonnable a Iégard de ses artefacts a nétre qu'une justification sur la base de ses intuitions
morales, sur le plan individuel. Comme il le dit: «Le but du libéralisme politique est de
découvrir les conditions de possibilité d'une base publique raisonnable de justification pour
les questions politiques fondamentales». Or, si toute autre position est déraisonnable, tout ce
que nous pouvons faire comme acteur politique et juridique est de justifier monologiquement.
Justifier, en utilisant, a partir des prémisses fournies par Rawls, les dites institutions.

Ainsi, toute justification, aussi limitée quelle soit, nous met dans la position de quelquun
qui porte un jugement de valeur, selon les prémisses circonscrites par Rawls, et qui se

confirme lui-méme seul destinataire des normes, des droits et des institutions.

Lexigence communicative selon Habermas

Il va sans dire qu'une telle position face a la politique, au droit et aux institutions qui ne
fait que justifier une opinion «morale» précongue, ne peut satisfaire Habermas. Cette logique
de justification ne peut-elle étre autre chose qu'une mise en tutelle de la démocratie, sinon
une mise en tutelle de ’homme tout court, par le discours fondationnaliste de Rawls ? Il n’y
a, en tout cas, aucun doute sur le fait que le systeme rawlsien ne répond pas aux exigences
de démocratie, et qu’il faut, en conséquence mettre en avant une autre facon de confronter
’homme moderne aux exigences de la modernité juridique, cet homme étant lauteur et
le destinataire de ses droits, normes et institutions. Bref, Habermas introduit lexigence de

communication.

1. Souveraineté communicationnelle

Dans ce dessein, nous pouvons d’abord nous orienter vers la these de Habermas sur
la «souveraineté communicationnelle». Elle est beaucoup plus que le refus d'un discours
de fondation. Elle est le développement d’'un ensemble de raisons mettant en lumiere le
non-sens d’un tel discours « fondationnaliste » aujourd’hui. Pour bien saisir le sens d’'une
«souveraineté communicationnelle» nous nous référons a deux propositions de Habermas :

«La souveraineté entiérement disséminée ne sincarne méme pas dans les tétes des
membres associés, mais - si lon peut toutefois encore parler d'une quelconque incarnation

- dans ces formes de communication discursive de lopinion et de la volonté de fagon a
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ce que leurs résultats faillibles aient pour eux la présomption de la raison pratique. Une
souveraineté populaire devenue sans sujets et anonyme, intersubjectivement dissoute, ne
trouve pas exclusivement son expression dans les procédures démocratiques et les exigeantes
conditions de son implantation.(..) La souveraineté communicativement liquéfiée se fait
valoir dans le pouvoir des discours publics (....).»

Ou encore

Clest dans cette souveraineté rendue fluide par la communication que se trouve le potentiel
de réflexion nécessaire, pour autant, en effet, que, d’autre part, elle se fait entendre a travers
les themes, les arguments et les solutions proposés, tels qu’ils surgissent librement au gré du
débat public, mais qu’il lui faut, d'autre part, prendre une forme stable dans les résolutions
adoptées par des institutions démocratiques constituées, la responsabilité relative a des
décisions pratiques, lourdes de conséquences, devant étre clairement assumée du point de
vue institutionnel. Le pouvoir engendré par la communication peut sans esprit de conquéte
agir sur les prémisses des processus dévaluation et de décision tels qu’ils se déroulent dans
le cadre de I'administration publique, puisqu’il s’agit, pour lui, de faire valoir ses exigences
normatives dans le seul langage que comprend la forteresse ainsi assiégée: il gére le fonds
d’arguments que le pouvoir administratif est en droit d’'utiliser de maniére instrumentale,
mais non - pour autant que sa structure soit celle de I'Etat de droit - d’ignorer”

Habermas exprime de cette fagon une conception radicale de la démocratie, en affirmant
rien de moins que la dissolution de la théorie «moderne» de la souveraineté. En effet,
comme nous venons de le constater, I'intersubjectivité¢ des sujets dans la communication
discursive déplace le lieu dexplication vers une communication visant une reconnaissance
réciproque des normes que nous voulons honorer et qui méritent détre validées au bénéfice
de notre communauté juridique. Ainsi le lieu dexplication nest plus une quelconque forme
de Raison, comme chez Kant, Fichte ou Hegel, ni la subjectivité du sujet comme chez Locke
et sa tradition libérale, ni un quelconque sujet collectiviste comme chez Bodin et Hobbes,
ni non plus la Morale comme chez Rawls, Dworkin, etc. Le lieu dexplication est bien plutot
le langage en tant que force sociale, ou force de socialisation, langage qui saffirme dans un
processus infini d’actes de parole a lorigine de la constitution méme des mondes vécus, cest-
a-dire a lorigine des diftérences que chaque individu per¢oit et peut effectuer dans la culture,
la société et la personnalité.

Les mondes vécus représentent '’horizon possible de compréhension leur permettant de
répondre par oui ou par non aux prétentions a la validité quileur sont présentées. Les sujets (les
individus) ne sont pas morts comme dans le structuralisme ou le poststructuralisme francais,

mais ils sont bien présents comme locuteurs et auditeurs au sein d'une communication, sans
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pour autant occuper la place centrale qui revient au sens normatif de la communication
dans laquelle ils sont ainsi engagés. Le sens dont il est question est, comme nous l'avons
indiqué précédemment, de coordonner les formes de l'agir communicationnel pour les
rendre raisonnables pour tous et pour pouvoir en accepter la réciprocité afin de les honorer
en les rendant valides pour nous.

Lorsque Habermas affirme que les théories modernes de la souveraineté sont dissoutes dans
le langage, nous pouvons bien lui donner raison, car cette souveraineté communicationnelle
dissoute dans le langage nest plus que la force normative du dialogue des citoyens.

2. Autolégislation démocratique

La theése de la souveraineté communicationnelle nous ameéne directement vers deux autres
theéses : intersubjectivité et autolégislation démocratique. Habermas refuse toute logique de
fondation a la Rawls, pour plutot affirmer, a contrario, que ’homme se trouve dans un
processus de sélection, a savoir qu’il est toujours engagé, en réciprocité avec autrui, dans
différents processus de sélection de ses normes, de ses droits et de ses institutions.

Lintersubjectivité vise, chez Habermas, a conforter les individus dans leur role dauteurs
et de destinataires du droit. La perspective mise en exergue nous invite en fait a envisager
comment les citoyens politiquement autonomes peuvent effectivement se voir et se confirmer
mutuellement comme les auteurs des droits. La réponse qui s'impose, selon Habermas, est
le modéle discursif des prises de position, par oui ou par non, envers un acte de parole dans
lespace public. En tant que participants a des discussions démocratiques, les co-sociétaires
doivent pouvoir examiner si une norme, proposée comme digne détre honorée comme
valide, peut étre considérée comme telle et a quel degré. Devant une norme contestée, les
co-sociétaires doivent également fournir la preuve de I'adhésion a cette norme de toutes
les personnes qui seraient, d'une fagon ou d’'une autre, concernées. En fait, dans I'usage du
langage a des fins dentente, les sujets, ou bien parviennent a un accord sur la validité a laquelle
prétendent leurs actes de parole, ou bien constatent des désaccords dont ils conviennent de
tenir compte. Un acte de parole dans lespace public éléve de cette maniére les prétentions a
cette validité qui appelle une reconnaissance intersubjective.

Habermas constate, de cette fagon, que la question de la validité sociale et juridique
des normes et des pratiques se produira dans une dynamique intersubjective indispensable,
laquelle renvoie a des arguments pouvant étre rationnellement acceptables pour tous. De
cette facon, le pouvoir communicationnel qui sexprime dans les actes de paroles représente
une intersubjectivité pouvant assumer le role d’auteur et de destinataire dans le processus
communicationnel de sélection des normes a honorer par leur validation juridique.

Quant a la communication, elle se concrétise dans le projet d'une autolégislation
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démocratique. U'idée de Habermas consiste a envisager I'intersubjectivité comme le sens d'une
autonomie politique ou les sujets peuvent mutuellement se considérer comme les auteurs et
les destinataires des lois et des droits qu’ils se donnent eux-mémes réciproquement :

«L'idée d’autolégislation par les citoyens requiert en effet que ceux qui sont soumis au
droit en tant que destinataires se pensent aussi comme auteurs du droit. (...) Seule une
mise en ceuvre politiquement autonome du droit permet aussi a ses destinataires davoir
une compréhension correcte de lordre juridique dans son ensemble. En effet, un droit
légitime nest compatible quavec un code de contrainte juridique qui ne détruit pas les motifs
rationnels qu’il y a dobéir au droit.»

Dongc, si l'autolégislation garde pour Habermas, sur le plan individuel, sa signification
«d’autonomie morale», par contre, le droit nétant pas une question unique de «morale »,
mais un projet consistant a vivre ensemble, ne peut étre élaboré quen tant qu’«autonomie
politique». Autrement dit, le droit doit étre créé comme le projet commun de tous les individus
qui forment la communauté juridique. La différence est précisément lexigence démocratique
qui nous interdit désormais de penser le droit comme lceuvre d’un individu moral seul.
Le droit doit, suivant Habermas, plutdt étre confirmé dans la délibération démocratique,
comme le résultat ou lceuvre de «tous».

Le projet moderne de l'autolégislation fait en conséquence référence au droit que nous
nous donnons réciproquement.

3. Le modéle sujet-a-sujet

Nous voila face au modele méme de droit qu'Habermas cherche a introduire, a savoir
un modele de droit de sujet a sujet. La question de compréhension ne fait que confirmer ce
modele en mettant en exergue, selon Habermas, deux sujets qui deviennent les deux poles
d’une compréhension a deux voix.

Alors que Rawls nous conduit vers un cul-de-sac monologique, cest-a-dire le sujet moral
utilisant son intuition morale pour justifier seul ses valeurs, ses institutions, etc., on ne
trouve rien de tel chez Habermas. La thése d'une «souveraineté communicationnelle» tout
comme le role de la communication langagiére poussent Habermas dans une logique bien
différente : Peu importe ce qu'une personne peut décider selon sa propre morale, dans une
démocratie, il faut séectionner, tous ensemble, démocratiquement. Donc, le modéle «sujet-
a-sujet » peut aussi se résumer dans le paradigme d’'une autolégislation démocratique.

Il faut, suivant Habermas, instaurer dans les sociétés une pluralité de processus par lesquels
les citoyens peuvent, librement et sans intervention des forces hétérogenes, thématiser toutes
leurs préoccupations, concrétiser leurs aspirations et chercher des solutions aussi biens

normatives que factuelles et institutionnelles.
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Raison Publique : Institution Ou Démocratie

Ce nest pas un hasard quand Habermas, dans le débat de 1995, donne un titre évocateur
a ses réflexions sur Rawls : «La réconciliation grace a I'usage public de la raison». Habermas
place, de fagon précise, la question de la «raison publique» au centre de leur divergence.
Lexplication se trouve dans la facon particuliére de Rawls de construire la «raison publique»
pour que celle-ci puisse se conjuguer avec sa logique de justification morale et en méme
temps prétendre étre au-dessus la mélée.

Rawls et la raison publique institutionnelle

Le chapitre sur «La raison publique» dans le libéralisme politique de Rawls demeure
stirement une des théories les plus particulieres dans le domaine de la philosophie du
droit contemporaine. Vu la tempéte de critiques que cette théorie a soulevée, Rawls a vite
repris le theme et I'a révisé dans l'article «Cidée de la raison publique revisitée». Dans notre
perspective, nous en reprenons deux aspects : La raison publique «incarnée» et 'idée quune
Cour supréme puisse représenter 'ultime «fondation» de cette notion.

1. La raison publique incarnée

Nous devons distinguer deux aspects : quest-ce que la raison publique et quelle est la
relation entre celle-ci et les citoyens? Voyons d’abord le concept de «raison publique» chez
Rawls, ou il faut également faire la distinction entre I'idée de la raison publique et I'idéal de
raison publique.

Rawls définit ainsi 'idée de la raison publique

«Ll’idée de la raison publique spécifie sur le niveau le plus profond les valeurs morales
et politiques qui doivent déterminer les relations d'un gouvernement démocratique et
constitutionnel avec les citoyens et les relations entre eux.»

Et ou trouvons-nous ces « valeurs morales et politiques » ? Ici, Rawls nest jamais clair -
cest une constante dans toute sa carriére universitaire -, et il ne fait qwindiquer quelles sont
toujours la. En fait, nous ne pouvons quy accéder par notre intuition morale sans jamais
pouvoir réagir sur le contenu de ces « valeurs morales et politiques».

Par conséquent toute personne est susceptible de découvrir les «valeurs morales et
politiques» de base, et Rawls prétend que le contenu en est formulé publiquement par une
«conception politique de la justice». Mais cette formulation publique de la «raison publique»
ne doit jamais, suivant Rawls, étre élaborée par les citoyens, car le fait est que toutes les
personnes concretes sont plus ou moins influencées par des «doctrines compréhensives».
Les citoyens doivent, selon Rawls, étre exposés au «contenu de la raison publique» pour

que lintuition morale de chacun puisse, dans un processus de reconnaissance morale et
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de mobilisation de son caractére moral, reconnaitre Iévidence essentielle de «nos» valeurs

morales et politiques.
L’idéal de raison publique est plus révélateur encore quant au sens de la raison

publique

«...séparé de l'idée de la raison publique, (..) est 'idéal de raison publique. Cet idéal est
réalisé, ou accompli, quand les juges, les législateurs, les responsables du pouvoir exécutif,
et d’autres représentants gouvernementaux, de méme que les candidats politiques, agissent a
partir de ou en accord avec I'idée de la raison publique et expliquent aux citoyens leurs raisons
pour soutenir des positions politiques fondamentales en se rapportant a la conception de la
justice fondamentale qu’ils consideérent la plus raisonnable. De cette fagon ils accomplissent
ce que je veux désigner comme leur obligation de civilité I'un a l'autre et vis-a-vis des autres
citoyens. Ainsi, les juges, les législateurs et les détenteurs de pouvoir en charge qui agissent a
partir de ou en accord avec la raison publique se révélent continuellement dans leurs paroles
et leurs comportements quotidiens.»

Il faut bien faire attention aux mots utilisés par Rawls, car il affirme, comme nous venons
de le constater, que les valeurs morales et politiques de base se réalisent dans des Institutions.
Elles sont la Raison publique incarnée. Le contenu réel ne peut en conséquence que se
concrétiser, positivement ou négativement, dans ses Institutions.

Il sen suit, dans la logique méme de la relation entre idée et idéal de raison publique, que
les Institutions forment, suivant Rawls, le cadre (ou la fondation) de l'affirmation temporelle
de la raison publique.

Mais que dire, maintenant, de la relation entre cette conception particuliere de la raison
publique et les citoyens ? En fin de compte, Rawls ne place le citoyen que dans une position
circonscrite et mineure : «...les citoyens (...) soutiennent I'idée de raison publique en faisant
tout pour que les officiers du gouvernement le fassent.»

Or, la conséquence de cette fagon de concevoir la raison publique est simple : les citoyens,
sur le fond des valeurs morales et politiques de base qu’ils nont pas eu le droit de décider,
et a Iégard des Institutions censées incarner I'idéal de «raison publique», nont d’autre choix
que celui de soutenir la Raison publique, ou plus précisément ses Institutions. Ils peuvent les
critiquer, mais méme leurs critiques ne peuvent plus étre, selon Rawls, qu'un petit élément
dans un processus d'amélioration morale des Institutions.

Rawls, avec son concept de «raison publique», place en somme les citoyens dans une
position minoritaire. Lexplication qu’il fournit est que les individus ne doivent pas sopposer
aux «valeurs morales et politiques» de base, dont le fond ne peut étre que la «tradition judéo-
chrétienne», toujours actualisée dans la culture par «notre intuition» moralement bien pesée

et incarnée dans des Institutions qui respectent ce fond moral.
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2. La Cour supréme comme exemple de raison publique

Si nous restons en droite ligne avec ce que nous venons de constater, personne ne sera
maintenant étonné de laffirmation de Rawls : «La raison publique est la raison de la Cour
supréme».

En fait, une telle proposition ne fait que confirmer 'aspect d’hétérogénéité de la conception
rawlsienne. Cette conception ne respecte pas I'autonomie des sujets de droit. Pour en saisir
les conséquences sur le plan du droit, il y a pourtant lieu de regarder de plus pres cette
position surprenante.

En effet, pour faire accepter cette position, Rawls propose que nous ne devrions envisager
les Cours suprémes que comme «la branche du gouvernement qui sert dexemple de raison
publique» Les Cours suprémes nont donc rien a voir avec le droit, si nous devons en croire
Rawls, et elles nont rien a voir avec les sujets de droit non plus. La doctrine sur la séparation
des pouvoirs serait également fausse. En déplagant le role d'une Cour supréme vers la
«gouvernance» (et en lécartant de la possibilité de droit), Rawls ne cherche en fait rien
d’autre qu'un effet idéologique.

Car, comme il l'affirme, les juges d'une Cour supréme doivent juger a partir de la «raison
publique», toujours affirmer la «raison publique» et se laisser guider par la «raison publique».
Toujours selon Rawls, les juges d'une Cour supréme ne doivent avoir d’autre valeur que celle
de «la raison publique». Entendu que les juges ne doivent pas avoir de «raisons individuelles»
ou de «valeurs individuelles», mais qu’ils doivent se baser sur les «valeurs morales et
politiques» de base. Rawls affirme encore que cest ainsi que les juges de la Cour supréme
doivent représenter la derniere barriére contre les doctrines compréhensives des citoyens.

Cette doctrine de la «derniére barriere» amene Rawls a introduire une série de

recommandations qu’il considére comme «naturelle» pour la Cour supréme :
3. La raison publique doit, dans les mains de la Cour supréme, servir d’'une

facon défensive

«Une Cour supréme qui est'un des procédés institutionnels protégeant la loi fondamentale
correspond a cette idée de démocratie constitutionnelle dualiste.

En appliquant la raison publique, la Cour doit empécher que cette loi soit affaiblie par la
législation de majorités passageres ou, plus probablement, par des intéréts étroits organisés
et bien placés, habiles a obtenir ce qu’ils veulent.»

La raison publique doit, deuxi¢emement, servir d’'une facon offensive. «La meilleure
interprétation est celle qui correspond le mieux a cet ensemble pertinent de matériaux
constitutionnels et qui justifie dans les termes de la conception politique de la justice ou

d’une variante raisonnable de celle-ci.»
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La raison publique doit, enfin, servir d'une fagon éducative. «Elle donne vie et réalité a la
raison publique sur le forum public grice a ses jugements qui font autorité sur les questions
politiques fondamentales.»

Il y a, bien entendu, loin de la coupe aux levres, et Rawls précise qu’il s'agit d'un idéal. Il
précise méme que l'histoire de la Cour supréme des Etats-Unis est souvent parsemée déchecs
moraux. Mais, en somme, une Cour supréme doit étre avant tout morale et politique.

Il va sans dire qu'une telle position pose un probleme aigu pour le droit. Les sujets de droit
peuvent-ils sadresser a une Cour supréme qui nest la que pour «gouverner» moralement et

politiquement ? Les sujets de droit peuvent-ils revendiquer que la Cour supréme abdique
un sacerdoce de valeur morale et politique pour plutot statuer sur le droit ? Les sujets de
droit nont-ils pas 1a des raisons de séloigner d'une Cour supréme avec un agenda idéologique
de «valeur morale et politique» ? En fait, la question de I'hétérogénéité des valeurs morales
et politiques, que les citoyens nont pas le droit d>élaborer eux-mémes, devient en droit une
catastrophe. Car si une Cour supréme na qu'un agenda idéologique, a savoir affirmer les
«valeurs morales et politiques de base», les sujets de droit nont tout simplement plus aucune
raison dy avoir recours. Une Cour morale (aussi « supréme » soit-elle) peut-elle étre autre
chose que le moyen de renier notre modernité juridique?

Habermas et la raison publique démocratique

Habermas est certes un partisan ferme des institutions démocratiques, mais il nest pas
prét pour autant a réserver la notion de «raison publique» a la seule logique institutionnelle.
Et surtout, il nest pas du tout prét a mettre les citoyens entre parentheses. Pour lui, la «raison
publique» doit se rattacher aux individus et a leur facon de procéder sur la place publique.
En renversant le modele de Rawls, Habermas cherche a faire admettre que la raison publique

doit étre choisie au moyen des processus démocratiques.

4. Raison publique comme raison démocratique

Dans la perspective de Habermas, le «droit nest pas un systeme narcissiquement fermé
sur lui-méme». En sortant du scheme irénique de Rawls, il faut plutot admettre qu’il existe
un espace public ou, par la polémique, les raisons publiques du droit se construisent sur le
sol mouvant des libertés communicationnelles débridées. Par conséquent, lespace public est
pour Habermas le terreau ou germent et se sélectionnent les «raisons publiques», et cela au

vu et au su de tous.

Voyons d’abord la description que Habermas nous fait de I'espace public
«Lespace public se décrit le mieux comme un réseau permettant de communiquer des

contenus et des prises de position, et donc des opinions; les flux de la communication y sont
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filtrés et synthétisés de facon a se condenser en opinions publiques regroupées en fonction
d’'un théme spécifique. Tout comme le monde vécu dans son ensemble, lespace public se
reproduit lui aussi par le moyen de l'activité communicationnelle, la connaissance d’'une
langue naturelle étant suffisante pour y participer; il lui importe que la pratique quotidienne
de la communication soit a la portée de tous. (...) Mais lespace public ne se spécialise par
rapport a aucun de ces aspects; dans la mesure ou il sétend a des questions dordre politique,
cest au systéme politique qu’il abandonne le traitement spécialisé de ces questions.»

Si la notion de «raison publique» sert d’ancrage normatif pour le droit, Habermas libére
la question de légitimité de cette notion en I'inscrivant dans et par lespace public. Comme
nous l'indique Habermas, un des roles de lespace public est de nous libérer de la force
«morale» d'un argument. En d’autres mots, de nous libérer du «Rawls en nous» au bénéfice
de dialogues publics et démocratiques. En fait, dans lespace public, il nexiste plus d'argument
méritant rationnellement le qualificatif «moral». Il n’'y a, comme Habermas le souligne, que
des «opinions». «Tant que 'argumentation morale sert de modele a la discussion constituante,
la rupture avec la tradition de droit rationnel reste (..) incompléte».

Donc, dans le respect de lautonomie politique d’autrui, lespace public nous sert a
considérer toute forme de prise de position, en mettant entre parenthese la question de ses
sources, comme nétant quune «opinion». La raison détre de ces «opinions» est dexprimer
les préoccupations des citoyens, et lespace public devient, en conséquence, «une caisse de
résonance apte a répercuter les problémes qui, ne trouvant de solution nulle part ailleurs,
doivent étre traités par le systéme politique.» De méme, lespace public devient «un systéme
d’alarme doté d’antennes peu spécifiques mais sensibles a Iéchelle de la société en son
ensemble.»

Que lespace public devienne de cette fagon un lieu de « tohu-bohu », d'un ensemble
dopinions fusant de tout part, est inévitable, mais aussi souhaitable. En fait, il faut que
lespace public devienne accessible a tous et qu’il serve a exprimer les opinions de tous, sans
restriction. Ainsi, lespace public pourra nous servir a pointer et a débusquer les menaces que
représentent les pouvoirs hétérogeénes.

Lespace public se caractérise également par des luttes de thématisations, de formulations
et de propositions de résolutions. Lespace public est un espace de «guerre de dieux», pour
paraphraser Weber, ou simplement un terrain pour les guerres idéologiques, politiques,
identitaires, et ainsi de suite. Le «repos du guerrier» nexiste pas dans lespace public, nous ne
quittons vraiment cet espace que les pieds devant.

Lorsque nous disons que l'espace public est structurellement équivalent a la «raison morale»

de Rawls, cest parce qu’il nexiste pas de raison publique possible, chez Habermas, sans une
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prise de position des cosociétaires de lespace public en faveur d’'une proposition pour la
rendre digne détre leur «raison publique». Le génie, avec un tel processus démocratique, est
de faire éclore un processus d’apprentissage démocratique des opinions des uns et des autres.
Et surtout, de sensibiliser tous les citoyens aux propositions concernant les intéréts pratiques
d’'une «raison publique» qui, selon ces instigateurs individuels, peuvent éventuellement
soutenir ces propositions. Lespace public nous permet a la fois daffirmer notre propre
autonomie politique et de respecter I'autonomie politique d’autrui, tout en profitant de cette
derniére.

A Tégard de Rawls, nous pouvons donc dire que, canalisée par les processus démocratiques,
soumise aux critiques démocratiques, modifiée par des intéréts divergents, expliquée par
des enjeux politiques, etc., la raison publique se développe ainsi au vu et au su de tous.
La raison publique nest pas un agenda secret, une digue protectrice flottant librement au-
dessus de la mélée comme chez Rawls, mais une raison qui doit sélaborer ouvertement et
démocratiquement par tous. Il n’y a qu'une telle raison publique pour nous épargner les
déficits de légitimité qui, historiquement, ont été si néfastes pour nos systemes juridiques
respectifs.

2. Légalité et légitimité

Nous précisons que le modele démocratique du droit d’ Habermas reléve d'un dialogue
entre légalité et légitimité : La légitimité sort de la légalité et la légalité na pas de sens sans
légitimité.

Commengons par la question de la légalité, que nous pouvons considérer dans sa
distanciation a légard de la morale :

« Pour dégager des critéres discriminants permettant de distinguer le principe démocratique
du principe moral, je partirai donc du fait que le principe démocratique doit établir une
procédure d’institution légitime du droit. Ce principe dit en effet que seules peuvent prétendre
a une validité légitime les lois juridiques qui sont a méme, dans un processus d’institution du
droit par la discussion ayant lui-méme été établi dans une perspective juridique. Il élucide,
en d'autres termes, le sens performatif de la pratique dautodétermination mise en ceuvre
par des cosociétaires juridiques qui se reconnaissent les uns les autres comme membres
libres et égaux d’'une association qu’ils ont librement approuvée. Cest pourquoi le principe
démocratique se place a un autre niveau que le principe moral.»

En fait, par le systéme de légalité, les membres d'une communauté juridique moderne - ce
qui sous-tend qu’il existe également des systémes «juridiques» non modernes — établissent,
dans la réciprocité, les présupposés dits «sources de droit» leur permettant de considérer

lordre juridique comme étant le leur. Le lieu dexplication en ce qui concerne la légalité ne
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peut en conséquence quétre les sujets de droit. Les sujets de droit tiennent - figurativement
- la question de la 1égalité entre leurs mains, en tant quacteurs démocratiques dans un
processus toujours possible daffirmation personnelle comme sujets de droit a l'occasion
d’un différend. Si la 1égalité est par la suite «<bétonnée» dans la Législation, la Constitution, et
ensuite dans les Institutions, déja programmeées pour travailler selon lobligation de 1égalité
(Gouvernement, Parlement ou Judicature), le fait demeure que le lieu dexplication d’'un
droit eux-mémes moderne ne peut jamais étre autre chose que les sujets de droit et le droit
que les sujets de droit peuvent soctroyer réciproquement. Seules les relations des sujets de
droit avec la démocratie peuvent en quelque sorte orienter notre modernité juridique.

Quand nous avons dit que la question de légitimité sert, chez Habermas, a apprécier la
légalité, cest encore un principe démocratique qui en ouvre la voie. En fait, la démocratie ou,
pour étre plus précis, les processus démocratiques, deviennent eux-mémes de «droit» en se
hissant au niveau des sujets de droit qui, politiquement, sont les citoyens.

Lalégitimité se concrétise en fait dansle droit de participation aux processus démocratiques.
Les procédures démocratiques doivent prendre en charge lévolution de lordre juridique, les
normes censées le servir et le garantir. La démocratie est «tout» pour le droit et aucun autre
concept ne lui arrive a la hauteur. Les processus démocratiques sont donc bien les colonnes
porteuses de lordre juridique dans le dialogue ininterrompu entre 1égalité et 1égitimité.

La démocratie, dans son sens procédural, représente avant tout pour Habermas une fagon
de s’assurer que la légalité est légitime :

« Lidée d’autolégislation par les citoyens ne doit donc pas étre ramenée a l'autolégislation
morale par des personnes individuelles. Lautonomie doit étre congue d’'une maniére plus
universelle et plus neutre. Cest la raison pour laquelle jai introduit un principe de discussion
qui est, en premier lieu, indifférent a la morale et au droit. Ce nest qu'une fois engagé sur la
voie d’'une institutionnalisation ayant une forme juridique que le principe de la discussion
doit prendre la forme d’un principe démocratique, lequel, quant a lui, confére alors une force
légitime au processus d’instauration du droit.»

Autrement dit, les sujets de droit, dans leurs actions politiques en tant que citoyens,
assurent, grace a leurs «droits», la possibilité de droit.

Il y a encore beaucoup a dire sur cette facon de concevoir la question de «légalité et
légitimité». Pour I'instant, soulignons seulement que cest en insistant sur lexistence des sujets
de droits que le droit peut sorganiser. Ce qui contraste singuliérement avec la proposition, par
Rawls, de l'agenda idéologique secret des juges. Car ce que vient de nous rappeler Habermas,
a contrario, cest que le sens du droit moderne ne peut plus étre instauré que sur le niveau
et les prémisses que lui donnent les sujets de droit. Tout autre discours nest qu'un recul vers

un Vrai-droit sans lendemain.
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Conclusion

Nous comprenons aujourd’hui que le choix qui se profile pour la philosophie du droit
actuelle est soit la voie d’'une conception de «Vrai morale, faux droit», défendue par Rawls,
soit celle d'un Droit démocratique, défendue par Habermas.

En fait, la philosophie de Rawls, surtout en ce qui concerne la question de droit, propose
un encadrement et un fondement «moraux» pour le «droit». Ainsi, il ne nous propose
rien dautre que de continuer de construire et d'admirer une «raison morale» construite
nomologiquement sur la seule ressource, hélas bien maigre, que nous donne sa philosophie.
Quoique nous puissions comprendre la fascination qu'un tel «droit moral» peut exercer sur
des esprits assoiffés et en quéte de certitude, force est de constater, simplement, qu'un tel
«Vrai-droit» ne peut que s'insérer dans la voie déja trop longue déchecs sans lendemain. Si
Iéchec de cette philosophie du droit est patente, il nen reste pas moins qu’un tel «Vrai-droit»
demeure une menace réelle pour nous tous. Car s’il ne sagit que de conforter une soi-disant
élite «morale» dans ses «droits», ceux de nous guider «moralement», le fait est, hélas, quelle
occupe déja souvent les postes pouvant lui permettre d'asseoir cette idéologie. Mais qui peut
enfin avoir a gagner avec la mise en ceuvre de cette conception rawlsienne de «Vrai moral,
faux droit» ? Stirement pas des sujets de droit!

Il y a donc dautant plus de raisons de prendre au sérieux la possibilit¢é d’'un droit
démocratique. Si nous la choisissons en toute lucidité et en sachant qu'une possibilité se paye
souvent par des échecs face aux forces hétérogénes, il nen demeure pas moins qu'une telle
possibilité ne peut que nous engager tous a défendre un droit que nous ne souhaitons pas
perdre ; ce qui serait une catastrophe. Notre engagement en faveur d'un droit démocratique
doit cependant étre plus quun acte d’autodéfense. Il doit étre un effort permanent pour
que la Démocratie puisse nous servir, par la réciprocité, a promouvoir les expériences, les
intéréts et les expectatives issus de notre systéme de «légitimité et 1égalité».

Pérenniser la croyance d’un Vrai-droit a la Rawls nous semble un aveu déchec de la
part de néo-conservateurs effrayés. Ne vaut-il pas mieux accepter que lere du «Vrai-droit»
a sonné, et cela depuis fort longtemps, et qu’il ne nous reste aujourd’hui que I'horizon des

droits démocratiques?
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