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LA LÉGITIMATION PAR LES DROITS DE L’HOMME*1


À Ingeborg Maus

Pour son 60e anniversaire





J’utiliserai le concept de légitimation (et celui de légitimité, qui lui fait pendant) dans un sens doublement limité ; il ne sera, en effet, ici question que de la légitimation d’un ordre politique, et, dans ce cadre, uniquement de celle de l’État de droit constitutionnel et démocratique. Je commencerai par rappeler la proposition que j’ai faite ailleurs d’une reconstruction du lien interne qui existe entre la démocratie et les droits de l’homme1, pour ensuite aborder quelques-uns des aspects qui ouvrent sur une critique de la conception des droits de l’homme telle qu’elle a été développée dans le monde occidental — que cette critique soit pratiquée dans le cadre de la discussion que le monde occidental mène avec lui-même, ou dans celui des discussions que les autres cultures mènent avec lui.


I. LA JUSTIFICATION PROCÉDURALE DE L’ÉTAT CONSTITUTIONNEL DÉMOCRATIQUE

Commençons par expliciter le concept politique de légitimation. Que l’on ait besoin de légitimer des ordres dont la caractéristique est d’être organisés par la puissance de l’État (ce qui les distingue des structures de domination à l’œuvre dans les sociétés tribales, par exemple) est quelque chose que le seul concept de pouvoir politique suffit déjà à expliquer. En effet, puisque ce médium qu’est le pouvoir étatique se constitue sous des formes juridiques, il est inévitable que les ordres politiques qui en procèdent se nourrissent de l’exigence de légitimité propre au droit. Le droit n’exige pas seulement, en effet, d’être accepté ; il faut, certes, qu’il soit reconnu par ceux auxquels il s’adresse, mais également qu’il mérite cette reconnaissance. On dira donc que ressortissent à la légitimation d’un ordre étatique toutes les constructions et toutes les justifications qui, émises dans un cadre public, ont pour tâche d’honorer cette prétention du droit à mériter la reconnaissance dont il est l’objet.

Cela vaut pour tous les ordres étatiques puisque la caractéristique des États modernes est que le pouvoir politique s’y constitue dans la forme du droit positif, c’est-à-dire d’un droit à la fois édicté et contraignant. Dans la mesure où la question relative au type de légitimation politique est également concernée par la transformation qui s’est opérée au sein de la forme juridique, j’aimerais en un premier temps (1) caractériser le droit moderne d’après sa structure et son mode de validité, ce qui me permettra ensuite (2) de me pencher sur le type de légitimation qui lui est spécifique.

 

(1) Les ordres juridiques modernes se composent essentiellement de droits subjectifs, c’est-à-dire de droits qui ménagent à la personne juridique un espace légal au sein duquel elle peut agir en fonction de ses propres préférences. Les personnes titulaires de ces droits se voient donc par là même déliées de manière circonscrite des obligations engendrées par les commandements moraux ou par toute prescription d’une autre nature. Et le fait est que, dans les limites de ce qui est permis juridiquement, nul n’est tenu par le droit de justifier ses faits et gestes publiquement. Par l’introduction des libertés subjectives, le droit moderne se démarque donc des ordres juridiques traditionnels en faisant entrer en vigueur le principe hobbesien selon lequel est permis tout ce qui n’est pas l’objet d’une interdiction explicite. Droit et morale ne vont donc pas dans le même sens2. Si la morale nous dit d’abord ce à quoi nous sommes tenus, c’est le primat de la chose autorisée qui résulte de la structure du droit. Alors que les droits moraux dérivent de devoirs réciproques, en droit ce sont les devoirs qui sont déduits, et ce à partir de la limitation que pose la loi aux libertés subjectives. On observe donc dans les catégories mêmes un privilège des droits sur les devoirs, qui s’explique par la conception de la personne et de la communauté juridiques que développe le droit moderne. L’univers moral, qui est pour ainsi dire affranchi des limites de l’espace social et du temps historique, s’étend à toutes les personnes naturelles dans la complexité de leur biographie propre. Une communauté juridique, en revanche, qui est située localement et historiquement, ne protège l’intégrité de ses membres que dans la mesure où ceux-ci endossent le statut artificiellement créé de porteurs de droits subjectifs.

Cette structure se reflète dans le mode caractéristique qui donne au droit sa vigueur, et qui mêle une dimension factuelle — celle par laquelle l’État impose le droit — et une dimension de légitimité — liée au processus rationnel, revendiqué comme tel, par lequel le droit est posé. Le droit moderne en effet laisse ses destinataires libres de ne voir dans les normes qu’une simple limitation à leur latitude d’action et d’entrer en conséquence dans un jeu stratégique avec les conséquences calculables entraînées par les possibles infractions à la règle ; cela étant, il permet aussi de se conformer aux prescriptions « par respect pour la loi ». Kant déjà, avec son concept de légalité, avait souligné la nécessaire conjonction entre ces deux aspects — faute de quoi il serait impossible d’exiger des personnes moralement responsables qu’elles obéissent au droit. Les normes juridiques doivent ainsi être créées de manière à pouvoir être considérées simultanément, sous chacun de ces aspects, comme des lois contraignantes et comme des lois de liberté. Il doit toujours être au moins possible d’observer les normes juridiques non parce qu’elles sont contraignantes, mais parce qu’elles sont légitimes. Dire qu’une norme juridique est valide revient donc à dire deux choses : que la puissance étatique garantit, d’une part, sa légitimité en vertu du processus par lequel elle a été posée et, d’autre part, qu’elle sera factuellement imposée. L’État doit se porter garant de ces deux aspects : d’une part, de la légalité du comportement, la norme étant en moyenne obéie, si nécessaire par le recours à la contrainte au moyen de sanctions ; et, d’autre part, de la légitimité de la règle elle-même, rendant à tout moment possible une obéissance à la norme par respect de la loi.

Toutefois, concernant la légitimité de l’ordre juridique, ce qui importe le plus, c’est encore une autre propriété formelle, en l’occurrence la positivité du droit édicté. En effet, comment peut-on fonder en raison la légitimité de règles qui peuvent être modifiées à tout moment par le législateur politique ? Même les normes constitutionnelles sont modifiables — y compris les normes fondamentales que la Constitution déclare irréformables, qui partagent en effet le sort de l’ensemble du droit positif et peuvent, elles aussi, être rendues caduques, par exemple à la suite d’un changement de régime. Tant que l’on pouvait recourir à un droit naturel fondé sur la métaphysique ou la religion, il était possible de contenir le tourbillon de la temporalité ; désormais, le droit positif est aspiré par ce tourbillon. Il faudrait peut-être que le droit positif dans sa temporalité demeure soumis — au sens d’une hiérarchie des lois — à la validité permanente du droit moral et qu’il en reçoive ses orientations. Mais, dans des sociétés pluralistes, les images du monde qui entretiennent l’intégration et les éthiques qui nourrissent les liens collectifs ont cessé d’avoir cours.

La théorie politique a donné à la question de la légitimité une double réponse : la souveraineté du peuple et les droits de l’homme. Le principe de la souveraineté populaire établit un procédé qui, sur la base de ses propriétés démocratiques, fonde en raison la présomption de résultats légitimes. Ce principe se traduit en droits de communication et de participation qui garantissent aux citoyens leur autonomie publique. De leur côté, les droits de l’homme classiques, qui garantissent aux citoyens la vie et la liberté privée, c’est-à-dire une latitude d’action qu’ils peuvent consacrer à réaliser leur projet de vie, fondent en raison une domination des lois par elle-même légitime. C’est sous ces deux points de vue normatifs que le droit édicté, c’est-à-dire modifiable, doit se légitimer comme un moyen destiné à garantir dans la même mesure l’autonomie privée et l’autonomie civique de l’individu.

 

(2) Le fait est, néanmoins, que la théorie politique n’a pas su trouver sérieusement un équilibre à cette tension entre la souveraineté du peuple et les droits de l’homme, entre la « liberté des anciens » et la « liberté des modernes ». Le républicanisme, qui se rallie à Aristote et à l’humanisme de la Renaissance, a constamment accordé le primat à l’autonomie publique des citoyens sur les libertés non politiques des personnes privées. Le libéralisme, inspiré quant à lui de Locke, n’a pour sa part cessé d’invoquer (en tout cas depuis le XIXe siècle) le danger que représentaient les majorités tyranniques et, par conséquent, postulé le primat des droits de l’homme sur la volonté du peuple. Dans un cas, les droits de l’homme ne peuvent être légitimes pour une entité politique que si elle y est conduite par le débat qu’elle a avec elle-même sur son identité éthique et si, alors, elle les adopte par une autodétermination souveraine ; dans l’autre, ils ne peuvent être dès le départ que des barrières légitimes qui interdiront à la volonté souveraine du peuple d’avoir prise sur les sphères de la liberté subjective intangible. Contre ces unilatéralités complémentaires, il faut s’en tenir à ceci que l’idée des droits de l’homme — le droit fondamental kantien à d’égales libertés subjectives pratiques — ne peut ni être imposée au législateur souverain comme une barrière externe, ni être instrumentalisée par celui-ci à ses propres fins comme un réquisit fonctionnel3.

Afin de bien exprimer cette intuition, il convient de partir de la question à laquelle je recourrai moi-même dans ce qui va suivre et qui est la suivante : quels droits fondamentaux des citoyens libres et égaux doivent-ils s’accorder mutuellement s’ils souhaitent régler leur vie en commun de manière légitime avec les moyens du droit positif ? Lorsqu’on se représente ainsi la pratique constituante, on peut en effet faire apparaître le lien qui existe entre l’exercice de la souveraineté populaire et la création d’un système de droits. Je partirai pour démontrer cela du principe — qu’il n’y a pas lieu de discuter plus avant ici — selon lequel, lorsque des règles sont édictées, celles qui peuvent précisément prétendre à la légitimité sont celles auxquelles toutes les personnes d’une manière ou d’une autre concernées peuvent souscrire par la voie de discussions rationnelles. Dans une discussion, ce que veulent les participants lorsqu’ils cherchent au moyen d’arguments à se convaincre mutuellement de quelque chose, c’est parvenir à des points de vue communs ; dans une « négociation », en revanche, ce qu’ils visent, c’est à équilibrer leurs différents intérêts (mais, là encore, la loyauté de ces tractations dépend de procédés — relatifs à la formation du compromis — qui sont fondés sur les principes de la discussion). Or si la discussion et la négociation sont bien le lieu dans lequel une volonté politique raisonnable peut se former, alors la présomption des résultats légitimes qui doivent fonder le processus démocratique ne peut s’appuyer en dernier ressort que sur un dispositif communicationnel, à savoir qu’il est indispensable que les formes de communication nécessaires au législateur politique pour former en raison — et donc d’une manière propre à garantir la légitimité — sa volonté soient, de leur côté, institutionnalisées juridiquement.

Le lien interne que nous recherchons entre les droits de l’homme et la souveraineté du peuple réside donc en ceci que les droits de l’homme institutionnalisent les conditions communicationnelles nécessaires à une formation politique de la volonté par des voies raisonnables. Des droits qui rendent possible la souveraineté populaire ne peuvent pas être imposés à cette pratique comme des barrières qui seraient posées de l’extérieur. Il reste que cette analyse n’est immédiatement éclairante qu’en ce qui concerne les droits civiques et politiques, c’est-à-dire les droits de communication et participation ; elle n’intègre pas les libertés classiques qui assurent au citoyen son autonomie privée. Ces droits, qui doivent garantir pour chacun les mêmes chances de poursuivre les fins qu’il donne à sa vie privée et une protection globale de ses droits individuels, possèdent manifestement une valeur intrinsèque — et, disons, ne recouvrent pas exactement la valeur instrumentale qu’ils ont pour la formation de la volonté démocratique.

Or nous ne devons pas oublier que les citoyens ne disposent pas du choix du médium à travers lequel ils exercent leur autonomie politique. S’ils participent à la législation, c’est en tant que sujets juridiques exclusivement ; ils ne disposent plus du choix du langage dont ils souhaitent se servir. Il faut donc bien que le code juridique soit déjà disponible en tant que tel pour que les présupposés communicationnels nécessaires à une formation de la volonté par les moyens de la discussion puissent être institutionnalisés sous la forme des droits civiques et politiques. Or, si ce code a été institué, il n’a pu l’être que parce qu’avait été créé un statut pour les personnes juridiques, appartenant, comme porteuses de droits subjectifs, à une association libre de pairs juridiques et en mesure, le cas échéant, de faire valoir effectivement leurs droits. Il n’y a donc tout simplement pas de droit possible sans l’autonomie des personnes juridiques. Et, par conséquent, sans les libertés classiques, en particulier sans le droit fondamental à une égale liberté subjective d’action, il n’existerait aucun médium permettant l’institutionnalisation juridique des conditions permettant aux citoyens de participer à la pratique d’autodétermination.

On voit donc, de cette manière, que l’autonomie privée et l’autonomie publique se présupposent mutuellement. Le lien de cohérence interne entre la démocratie et l’État de droit réside en effet en ceci que les citoyens ne peuvent faire un usage adéquat de leur autonomie publique que si tous sont également assurés d’une autonomie privée qui leur permet de se choisir leur vie et d’être ainsi suffisamment indépendants, mais que, inversement, ils ne pourront également jouir de leur autonomie privée que si, en tant que citoyens, ils font un usage adéquat de leur autonomie politique. Ainsi, les libertés subjectives et les droits politiques fondamentaux sont-ils inséparables. L’image du noyau et de l’enveloppe — en vertu de laquelle il existerait un noyau de libertés élémentaires qui pourraient prétendre primer sur les droits de communication et de participation — est une image trompeuse4. Pour le type de légitimation en usage dans le monde occidental, la cooriginarité des libertés et des droits civiques et politiques est essentielle.




II. L’AUTOCRITIQUE DU MONDE OCCIDENTAL5


Les droits de l’homme ont une sorte de visage de Janus, à la fois tourné vers la morale et vers le droit. Quoiqu’ils aient un contenu moral, leur forme est celle de droits juridiques. Ils se rapportent, à l’instar des normes morales, à tout « ce qui porte visage humain », mais en tant que normes juridiques ils ne protègent les personnes individuelles que pour autant qu’elles appartiennent à une communauté juridique déterminée — en règle générale, les citoyens des États nationaux. Il existe donc une tension spécifique entre le sens universel des droits de l’homme et les conditions locales qui président à leur actualisation : ils sont censés valoir pour toutes les personnes sans exclusive — mais comment peut-on y parvenir ? On peut imaginer, d’un côté, une mondialisation des droits de l’homme qui ferait de tous les États existants — et pas seulement en réputation — des États de droit démocratiques, chaque individu étant en même temps en droit de se choisir une nationalité. Une autre possibilité serait que chacun directement, c’est-à-dire comme citoyen du monde, jouisse de manière effective des droits de l’homme. Ainsi l’article 28 de la Déclaration générale des droits de l’homme des Nations unies invoque-t-il un ordre mondial « tel que les droits et libertés énoncés dans la présente Déclaration puissent y trouver plein effet ». Or même un tel objectif, qui n’est autre que celui d’un droit cosmopolitique efficacement institutionnalisé, est encore bien lointain.

Nous sommes dans une époque de transition entre un ordre dominé par les États-nations et un ordre cosmopolitique, et on ne sait trop ce qui est le plus dangereux, du monde en déclin des sujets souverains du droit international — lesquels ont depuis bien longtemps perdu leur innocence —, ou de l’embrouillamini des institutions et des conférences supranationales — lesquelles sont certes à même d’être légitimées, mais de manière équivoque puisqu’elles ne cessent de dépendre de la bonne volonté des États et des alliances disposant de la force6. Dans cette situation instable, les droits de l’homme constituent bien entendu, pour la politique menée par la communauté internationale, l’unique base de légitimation reconnue par tous ; presque tous les États ont adopté dans sa lettre la Charte des droits de l’homme des Nations unies, sensiblement améliorée entre-temps. Il reste que sa validité universelle, son contenu et la hiérarchie des droits sont encore régulièrement l’objet de controverses. Mené à l’aide d’arguments normatifs, le discours des droits de l’homme s’accompagne même d’un soupçon fondamental : une forme de légitimation politique née en Occident peut-elle tout simplement conserver la moindre évidence dès lors qu’elle est appréhendée sous les prémisses d’une autre culture ? De la manière la plus radicale qui soit, des intellectuels occidentaux défendent même l’idée selon laquelle, derrière la prétention à la validité universelle des droits de l’homme, ne se cacherait qu’une perfide prétention au pouvoir de l’Occident.

Ça n’est pas un hasard. Acquérir de la distance par rapport à ses propres traditions et élargir les perspectives limitées appartiennent précisément aux mérites du rationalisme occidental. L’histoire européenne de l’interprétation et de l’actualisation des droits de l’homme est une histoire de décentrements successifs par rapport à notre point de vue initial. Ce n’est que progressivement que l’égalité prétendue des droits a été étendue aux groupes opprimés, marginalisés et exclus. Ce n’est qu’au terme de luttes politiques acharnées que les ouvriers, les femmes, les Juifs, les Tsiganes, les homosexuels et les demandeurs d’asile ont, eux aussi, été reconnus comme des « êtres humains » pouvant prétendre à une égalité de traitement pleine et entière. Il n’est pas anodin que ces diverses poussées émancipatrices fassent reconnaître rétrospectivement les fonctions idéologiques que les droits de l’homme remplirent jusqu’ici. Car, en chacune de ces occasions, la prétention égalitaire à une validité universelle et à l’inclusion avait aussi servi à masquer l’inégalité factuelle de traitement dont étaient victimes ceux qui étaient tacitement exclus. C’est ce constat qui a fait naître le soupçon que les droits de l’homme pouvaient en fin de compte se réduire à cette fonction idéologique. N’ont-ils pas toujours servi de bouclier à une fausse universalité — à une humanité imaginaire derrière laquelle un Occident impérialiste pouvait dissimuler sa singularité et ses intérêts particuliers ? Se réclamant chez nous de Heidegger et de Carl Schmitt, cette herméneutique du soupçon connaît deux variantes, l’une fondée sur une critique de la raison, l’autre sur une critique du pouvoir.

Selon la première version, l’idée des droits de l’homme est l’expression d’une raison qui, s’enracinant dans le platonisme, serait spécifiquement occidentale. Usant d’un « paralogisme par abstraction », elle outrepasserait les limites du contexte qui l’a vue naître et, par là même, la validité toute locale de ses critères prétendument universels. Il faudrait imputer à toutes les traditions, toutes les visions du monde, toutes les cultures des critères du vrai et du faux qui seraient propres à chacune d’entre elles et incommensurables entre eux. À vrai dire, en procédant ainsi, cette critique de la raison tend à mettre toutes les cultures sur un même plan et ne rend pas compte de l’autoréférentialité spécifique qui caractérise les discours des Lumières. Le discours des droits de l’homme a lui aussi vocation à permettre à toutes les voix de se faire entendre. C’est pourquoi il met lui-même en avant les critères à la lumière desquels les infractions, même latentes, à ses propres exigences peuvent être repérées et corrigées. Lutz Wingert a appelé cela l’« aspect détective » du discours des droits de l’homme7, car, de fait, ces droits qui exigent qu’autrui soit inclus dans le champ de leur application fonctionnent en même temps comme des palpeurs capables de détecter les exclusions pratiquées en leur nom.

La version fondée sur une critique du pouvoir procède de façon un peu plus grossière. Elle aussi conteste au discours des droits de l’homme toute prétention à la validité universelle en le renvoyant au primat génétique d’une particularité qu’il occulterait. Mais, cette fois, on se contente pour l’établir d’un artifice réductionniste. Inévitablement, prétend-on, le langage normatif du droit ne reflète rien d’autre que les aspirations factuelles au pouvoir qui caractérisent toute affirmation politique de soi ; c’est pourquoi, en règle générale, la volonté particulière d’un groupe déterminé souhaitant s’imposer se dissimulerait derrière les exigences universelles du droit. Il est cependant des nations plus heureuses qui apprirent, dès le XVIIIe siècle, à domestiquer le pouvoir brut au moyen du droit légitime. « Qui dit humanité veut tromper8 » — voilà un fameux échantillon d’idéologie allemande, qui trahit tout simplement un déficit d’expérience historique9.

Les intellectuels occidentaux ne devraient pas confondre leur discours sur les préventions que fait naître en eux leur propre européocentrisme et les débats que les non-occidentaux mènent avec eux. Certes, nous rencontrons, y compris dans le discours interculturel, des arguments que les porte-parole des non-occidentaux ont empruntés à la critique européenne de la raison et du pouvoir afin de montrer que la validité des droits de l’homme reste malgré tout prisonnière de son contexte d’origine européen. Toutefois, ces hommes, dont la conscience de soi s’est forgée dans un autre cadre traditionnel, s’ils critiquent l’Occident, ne rejettent pas pour autant les droits de l’homme en bloc. D’autres cultures, d’autres religions universelles sont, en effet, exposées, aujourd’hui, aux défis de la modernité sociale, comme le fut l’Europe à l’époque où elle a, d’une certaine manière, inventé les droits de l’homme et l’État constitutionnel démocratique.

Dans ce qui suit, je vais prendre le rôle apologétique d’un participant occidental à la discussion interculturelle sur les droits de l’homme, et partir de l’hypothèse selon laquelle ces critères sont moins dus à l’arrière-plan culturel particulier de la civilisation occidentale qu’ils ne témoignent d’un effort pour répondre aux défis spécifiques d’une modernité sociale aujourd’hui mondialisée. On peut apprécier diversement ces conditions de départ et leur caractère moderne, mais pour nous elles représentent aujourd’hui un fait qui ne nous laisse pas de choix et qui, en tant que tel, n’appelle ni n’admet de justification rétrospective. Dans la querelle sur l’interprétation adéquate des droits de l’homme, ce n’est pas le caractère souhaitable ou non de la « condition moderne » (modern condition10) qui est en jeu, mais une interprétation des droits de l’homme qui rende justice au monde moderne, y compris du point de vue des autres cultures. La controverse porte avant tout sur l’individualisme et sur le caractère séculier des droits de l’homme, en tant qu’ils sont centrés sur le concept d’autonomie.

Les choses seront peut-être plus claires si je fais reposer ma métacritique sur une description exprimant de la manière la moins voilée possible les critères occidentaux de légitimation. La reconstruction proposée plus haut, dans laquelle sont restitués les liens de cohérence qui existent entre les libertés et les droits civiques, part d’une situation dans laquelle nous admettons que des citoyens libres et égaux réfléchissent tous ensemble à la manière dont ils peuvent établir les règles de leur vie en commun, à la fois en utilisant les moyens du droit positif et en faisant en sorte que ces règles soient légitimes. Cette proposition entraîne trois implications que j’aimerais rappeler avant toute chose, car elles auront leur importance dans les confrontations qui vont suivre.

(a) Ce modèle commence par la mise en place des relations horizontales qu’entretiennent les citoyens entre eux ; ce n’est qu’en un second temps que les relations des citoyens à l’appareil d’État, en tant qu’il est fonctionnellement nécessaire, sont introduites — elles le sont donc sur la base de droits fondamentaux existants. Nous évitons de cette manière la fixation libérale sur la question du contrôle qu’il faut exercer sur la manière dont l’État exerce son monopole de la force. Au regard de l’histoire européenne, une telle question est certes compréhensible ; toutefois, elle fait passer au second plan une autre question, pourtant moins sujette à caution, celle de la fondation solidaire d’une entité politique.

(b) La question initiale s’approprie un médium, celui du droit édicté et contraignant, qu’elle paraît avoir trouvé pour ainsi dire par hasard, et présuppose qu’il est le médium approprié ne posant aucun problème. La création d’une association de personnes juridiques, tenues pour porteuses de droits subjectifs, n’est pas traitée (comme dans le droit rationnel d’ailleurs) comme une décision nécessitant d’être fondée normativement en raison. De fait, une fondation fonctionnelle suffit, parce que, dans les sociétés complexes, que ce soit en Asie ou en Europe, il n’existe à l’évidence aucun équivalent fonctionnel aux prestations d’intégration du droit positif. Ce type de normes artificiellement créées, à la fois contraignantes et capables de garantir les libertés, a au demeurant fait ses preuves en permettant également la création de la solidarité civique, c’est-à-dire d’une forme abstraite de solidarité entre des personnes — les citoyens — qu’aucun lien préalable n’unit et qui ne souhaitent aucun autre lien entre elles.

(c) Enfin, le modèle de la pratique constituante est compris de manière à ce que les droits de l’homme ne soient pas découverts comme des données morales déjà existantes. Ils sont tout au contraire une construction, si bien qu’ils portent, pour ainsi dire, inscrite sur le front, l’impossibilité de recevoir, à l’instar de droits moraux, un statut politiquement non contraignant. En tant que droits subjectifs ils sont d’entrée de jeu de nature juridique et il est dans leur fin, en vertu même de leur concept, d’être transformés en droit positif par le corps constituant.

Ces quelques précisions ne changent rien à la structure individualiste et au fondement séculier des ordres qui se fondent sur les droits de l’homme ; elles insistent même plutôt sur le caractère central de l’autonomie. Il reste qu’elles font quand même apparaître sous un autre jour la critique qui, dans la discussion sur les droits de l’homme, s’est exercée sur ces deux aspects.




III. LES « VALEURS ASIATIQUES » :
LA DISCUSSION QUE MÈNENT LES AUTRES CULTURES AVEC NOUS

Depuis le livre blanc sur les « valeurs partagées11 » publié par le gouvernement de Singapour et la déclaration commune faite à Bangkok par Singapour, la Malaisie, Taiwan et la Chine (1993), s’est développé un débat — surgi pendant la conférence de Vienne sur les droits de l’homme — caractérisé par le fait que les propos stratégiques des représentants gouvernementaux complètent les contributions d’intellectuels oppositionnels ou indépendants, ou se recoupent avec elles. Les objections portent pour l’essentiel sur le caractère individualiste des droits de l’homme. Cette critique, qui invoque les « valeurs » indigènes des cultures d’Extrême-Orient marquées par le confucianisme, se développe dans trois directions. Elle remet en question le primat de principe des droits par rapport aux obligations (1) ; elle fait entrer en jeu un « ordre hiérarchique » de type communautarien (2) ; et elle déplore les effets négatifs d’un ordre juridique de type individualiste sur la cohésion sociale de la communauté (3).

 

(1) La thèse selon laquelle les vieilles cultures de l’Asie (tout comme les cultures tribales d’Afrique12) privilégient la communauté par rapport aux individus, et ignorent toute séparation rigoureuse entre droit et éthique, est au cœur du débat. La communauté politique, dit-on, a été traditionnellement intégrée par le biais des obligations plutôt que par celui des droits. L’éthique politique ne connaît pas de droits subjectifs, mais seulement des droits accordés aux individus. Profondément ancré dans la tradition et demandant aux individus de s’intégrer et de se subordonner, l’ethos communautaire est par conséquent considéré comme incompatible avec la conception individualiste du droit qui est celle de l’Occident13.

Or il me semble que, du fait de cette référence aux différences culturelles, le débat est en train de faire fausse route. On peut, certes, déduire la fonction du droit moderne de sa forme. Les droits subjectifs sont une sorte d’enveloppe protectrice de la conduite de vie privée de chaque personne, mais cela est vrai à un double point de vue : ils protègent tout autant la poursuite scrupuleuse d’un projet de vie éthique que l’expression des préférences de chacun, celle-ci étant dénuée de considération morale. Cette forme juridique convient aux exigences fonctionnelles des sociétés économiques qui dépendent des décisions décentralisées d’un nombre important d’acteurs indépendants. Il reste que, dans le cadre des échanges économiques mondialisés, les sociétés asiatiques emploient elles aussi le droit positif comme médium de régulation. Et elles le font pour les mêmes raisons fonctionnelles pour lesquelles cette forme du droit l’a jadis emporté, en Occident, sur les formes de socialisation plus anciennes, de type corporatif. La sécurité juridique, par exemple, est une condition nécessaire des échanges fondés sur la prévisibilité, l’imputabilité et la confiance. C’est pourquoi l’alternative déterminante ne se présente pas au niveau culturel, mais socio-économique. Les sociétés asiatiques ne peuvent s’engager dans une modernisation de type capitaliste sans recourir aux prestations d’un ordre juridique individualiste. L’un ne va pas sans l’autre. Du point de vue des pays asiatiques, la question n’est pas de savoir si les droits de l’homme, en tant que composante d’un ordre juridique individualiste, sont compatibles avec leurs propres traditions culturelles, mais si les formes transmises de l’intégration politique et sociale doivent être adaptées aux impératifs pressants d’une modernisation économique dans l’ensemble acceptée, ou si, tout au contraire, elles peuvent être défendues contre cette modernisation.

 

(2) Or ces réserves à l’égard de l’individualisme européen sont souvent exprimées non pas dans une intention normative, mais à des fins stratégiques. On reconnaît le caractère stratégique de l’intention au fait que les arguments sont formulés dans le contexte de la justification politique de l’autoritarisme plus ou moins « mou » qui caractérise certaines « dictatures en voie de développement ». C’est vrai, notamment, de la querelle relative à la hiérarchie des droits de l’homme. Les gouvernements de Singapour, de Malaisie, de Taiwan et de Chine ont l’habitude de justifier leurs infractions à la fois aux droits fondamentaux en matière de justice et aux droits politiques du citoyen, en s’appuyant sur le « primat » des droits fondamentaux sociaux et culturels. Ils se croient autorisés à se conduire ainsi en vertu du « droit au développement économique » — apparemment compris dans un sens collectif —, autrement dit à « différer » la réalisation des droits libéraux et des droits à la participation politique jusqu’au moment où le pays aura atteint un niveau de développement économique permettant de satisfaire de façon équitable les besoins matériels fondamentaux de la population. On prétend ainsi que, pour une population misérable, l’égalité des droits et la liberté d’opinion ne sont pas aussi importantes que la perspective de parvenir à des conditions de vie meilleures.

Or on ne convertit pas aussi simplement les arguments fonctionnels en arguments normatifs. Certes, pour la réalisation à long terme des droits de l’homme, certaines conditions sont plus favorables que d’autres. Mais cela ne justifie pas l’adoption d’un modèle de développement autoritaire, qui subordonne la liberté de l’individu au « bien de la communauté » compris et défini dans un sens paternaliste. En vérité, ces gouvernements ne défendent aucun droit individuel, mais une assistance paternaliste qui doit leur permettre de restreindre les droits — considérés comme des droits classiques en Occident — à la fois à la vie et à l’intégrité physique, à une protection juridique étendue de l’individu et à l’égalité de traitement, à la liberté religieuse, à la liberté d’association et à la liberté d’expression. D’un point de vue normatif, la considération « prioritaire » des droits fondamentaux sociaux et culturels est absurde, ne serait-ce que parce que ces droits ne servent qu’à assurer la « valeur équitable » (Rawls), c’est-à-dire les conditions effectives d’une jouissance à chances égales de ces droits fondamentaux libéraux et politiques14.

 

(3) À ces deux arguments, on associe fréquemment une critique des effets imputés à l’ordre juridique individualiste, qui semble mettre en péril l’intégrité de ces formes de vie naturelles que sont la famille, le voisinage et la politique. On affirme qu’un ordre juridique qui confère aux individus des droits subjectifs exigibles est conçu en fonction de situations de conflit, contredisant, par conséquent, l’orientation vers le consensus qui caractérise, dit-on, la culture indigène. Il faut absolument distinguer la version principielle de cette critique et sa version politique.

D’un point de vue principiel, cette réserve se fonde sur la critique justifiée d’une conception des droits subjectifs, ancrée dans la tradition lockéenne, qui a été régénérée par le néolibéralisme aujourd’hui dominant. Cet individualisme possessif oublie que les droits individuels exigibles ne sont déductibles que des normes préalablement reconnues d’une communauté juridique, et plus précisément des normes intersubjectivement reconnues. Assurément, les droits subjectifs sont l’apanage des sujets de droit individuels ; mais le statut de ces sujets, en tant qu’ils sont titulaires de tels droits subjectifs, ne se développe que dans le contexte d’une communauté juridique fondée sur la reconnaissance réciproque de membres volontairement associés. C’est pourquoi la conception des droits de l’homme doit être libérée du poids métaphysique que constitue l’hypothèse d’un individu donné avant toute socialisation et venant en quelque sorte au monde avec des droits innés. Avec cette thèse « occidentale », on se débarrasse en même temps de la nécessité d’introduire une antithèse « orientale », selon laquelle les exigences de la communauté juridique pourraient prétendre à un primat par rapport aux exigences individuelles. L’alternative entre « individualistes » et « collectivistes » est sans objet dès lors que l’on intègre au contraire l’unité des processus d’individuation et de socialisation aux concepts fondamentaux du droit. Dans la mesure où les sujets de droit ne sont, à leur tour, individués que par voie de socialisation, l’intégrité de chaque personne ne peut être protégée qu’ensemble avec le libre accès aux relations interpersonnelles et aux traditions culturelles sans lesquelles leur identité ne peut être maintenue. L’individualisme bien compris est incomplet sans cette dose de « communautarisme ».

En revanche, d’un point de vue politique, l’objection contre les effets désintégrateurs du droit moderne est bien fragile. Les processus qui caractérisent la modernisation économique et sociale, à la fois accélérée et violente, ne doivent pas être confondus avec les formes juridiques dans lesquelles s’opèrent le déracinement, l’exploitation et l’abus du pouvoir administratif. Contre l’oppression effective exercée par les dictatures en voie de développement, la juridicisation de la politique est le seul recours. À vrai dire, les problèmes d’intégration que rencontrent toutes les sociétés complexes ne peuvent être réglés par les moyens du droit moderne que si le droit légitime génère ce type de solidarité abstraite, qui dépend entièrement de la réalisation des droits fondamentaux15.




IV. LE DÉFI DU FONDAMENTALISME

L’attaque contre l’individualisme des droits de l’homme est dirigée contre un aspect du concept d’autonomie qui les sous-tend, en l’occurrence contre les libertés garanties aux personnes privées, que sont aussi les citoyens, vis-à-vis des appareils d’État et vis-à-vis des tiers. Mais les citoyens ne sont autonomes au sens politique que s’ils se donnent à eux-mêmes leurs lois. Le modèle de l’assemblée constituante pose les aiguillages menant à une appréhension constructiviste des droits fondamentaux. Kant conçoit l’autonomie comme la capacité de rattacher sa volonté propre à des idées résultant de l’usage public de la raison. C’est également cette idée d’autolégislation qui inspire le processus de formation démocratique de la volonté qui permet de réorganiser la domination politique sur une base de légitimation, neutre du point de vue des conceptions du monde. Elle rend superflue toute fondation religieuse ou métaphysique des droits de l’homme. Dans cette mesure, la sécularisation de la politique n’est que le revers de l’autonomie politique des citoyens. La conception européenne des droits de l’homme donne prise à la critique des porte-parole d’autres cultures, non seulement par l’un des aspects de l’autonomie, à savoir la structure individualiste des droits subjectifs, mais aussi par l’autre, la sécularisation d’un mode de domination dissocié des visions du monde religieuses et cosmologiques. Du point de vue d’un islamisme, d’un christianisme ou d’un judaïsme fondamentalistes, la prétention à la vérité de la religion à laquelle on adhère est absolue, et elle est susceptible d’être imposée, le cas échéant par la violence politique. Cette conception n’est pas sans conséquences pour le caractère exclusif de la communauté : les légitimations religieuses ou idéologiques de ce type sont en effet incompatibles avec l’inclusion égalitaire de ceux qui sont différents ou adhèrent à une autre religion.

Mais les fondamentalistes ne sont pas les seuls à voir dans la légitimation profane par les droits de l’homme, et donc dans la dissociation de la politique et de l’autorité divine, un défi provocant. Des intellectuels indiens comme Ashis Nandy publient, eux aussi, des « manifestes anti-laïcité16 ». Selon eux, la tolérance et la fécondation réciproque des croyances islamique et hindouiste peut être attendue d’une interpénétration de ces deux visions religieuses plutôt que de la neutralité idéologique de l’État. Ils sont sceptiques à l’égard de toute proclamation de neutralité politique, dans la mesure où ne se trouve en fait neutralisée que la signification publique de la religion. À vrai dire, de telles réflexions confondent la question normative de savoir comment déterminer le fondement d’une vie politique qui soit juste, avec une question empirique. La différenciation d’une sphère religieuse séparée de l’État peut effectivement affaiblir l’influence des croyances privées ; mais le principe de tolérance lui-même ne s’oppose pas à l’authenticité et à la prétention à la vérité qui sont celles des croyances et des formes de vie religieuses ; il doit simplement permettre leur coexistence égalitaire à l’intérieur d’une même communauté politique.

Le cœur de la controverse ne peut pas être décrit comme une querelle relative à l’importance que chacune des différentes cultures accorde à la religion. La conception des droits de l’homme fut la réponse à un problème auquel d’autres cultures se voient aujourd’hui confrontées, tout comme le fut jadis l’Europe lorsqu’elle dut surmonter les conséquences politiques du schisme. Le conflit des cultures a lieu, aujourd’hui, dans le cadre d’une société mondiale dans laquelle les acteurs collectifs doivent, qu’ils le veuillent ou non, s’entendre sur les normes de leur vie en commun. Car, dans la situation actuelle du monde, le blindage autarcique contre toute influence extérieure n’est plus une option viable. Et le pluralisme des visions du monde éclate même à l’intérieur des sociétés encore déterminées par de fortes traditions.

Même dans les sociétés relativement homogènes au plan culturel, il est de plus en plus inéluctable que les traditions dogmatiques dominantes, qui prétendent à l’exclusivité, subissent une transformation réflexive17. La conscience que les « vérités » religieuses de chacun doivent être, dans un même univers de discussion, accordées à un savoir profane publiquement reconnu et défendues contre d’autres prétentions à la vérité religieuse, se développe tout d’abord dans les milieux intellectuels. Comme le christianisme depuis le schisme, toutes les visions du monde traditionnelles se transforment, sous la pression des conditions modernes de vie qui incitent à la réflexion, en « doctrines compréhensives raisonnables ». C’est le nom que Rawls donne à une conception éthique du monde et de soi-même devenue réflexive, et qui laisse place aux dissensions avec d’autres croyances, auxquelles on peut raisonnablement s’attendre, mais avec lesquelles une entente sur les règles d’une coexistence à droits égaux est possible18.

Mes réflexions apologétiques me conduisent à présenter le type de légitimation propre à l’Occident comme une réponse à des défis généraux auxquels la civilisation occidentale n’est plus, aujourd’hui, seule à être exposée. Ce qui ne veut pas dire, évidemment, que la réponse de l’Occident est la seule possible ou la meilleure. En ce sens, le débat actuel est pour nous une chance qui nous permet de nous instruire sur nos aveuglements. La réflexion herméneutique sur la situation de départ d’une discussion relative aux droits de l’homme entre participants d’origines culturelles différentes attire déjà notre attention sur les contenus normatifs que renferment les présuppositions tacites de toute discussion visant à réaliser l’entente. Indépendamment de l’arrière-plan culturel, les intéressés ont bien, en effet, une connaissance intuitive du fait qu’un consensus fondé sur les convictions ne peut pas se réaliser tant que ne sont pas établies, entre les participants de la communication, à la fois des relations symétriques de reconnaissance réciproque, d’adoption réciproque de perspectives, des dispositions communément admises visant à considérer ses propres traditions avec les yeux des étrangers, à apprendre les uns des autres, etc. Sur cette base, il est possible de critiquer non seulement les interprétations tendancieuses et les applications bornées des droits de l’homme, mais encore les instrumentalisations éhontées qui mettent les droits de l’homme au service d’une dissimulation pseudo-universaliste d’intérêts particuliers et qui suggèrent la fausse idée selon laquelle le sens des droits de l’homme se réduit à l’abus qui en est fait.








*1. « Zur Legitimation durch Menschenrechte ». Texte rédigé en 1997, à l’occasion du soixantième anniversaire d’Ingeborg Maus.

Première publication in Die postnationale Konstellation. Politische Essays, Francfort-sur-le-Main, Suhrkamp, 1998, p. 170-192.

Repris dans une version abrégée (ne comprenant que les sections II-IV) in Philosophische Texte. Band 4. Politische Theorie (Studienausgabe), Francfort-sur-le-Main, Suhrkamp, 2009, p. 298-312.
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LA CONSTITUTIONNALISATION DU DROIT INTERNATIONAL A-T-ELLE ENCORE UNE CHANCE ?*1



INTRODUCTION1


La mise en place du système des États européens s’est faite alors que la philosophie jouait encore un rôle moteur dans la constitution d’un droit international moderne, notamment grâce à des auteurs comme Francisco Suarez, Hugo Grotius ou Samuel Pufendorf. Lorsque les relations internationales furent par la suite encadrées juridiquement, et que les conflits eurent pris la forme de « guerres de cabinet », la philosophie a même assumé ce rôle moteur une seconde fois. Projetant un « état cosmopolitique2 », Kant franchit en effet une étape décisive puisqu’il dépasse un droit international centré jusque-là uniquement sur les États. Depuis lors, le droit international n’est pas seulement distingué comme une discipline juridique autonome ; après deux guerres mondiales, il s’est aussi progressivement constitutionnalisé en suivant la voie initiée par Kant qui mène au droit cosmopolitique ; cette constitutionnalisation a pris une forme institutionnelle à travers des constitutions, des organisations et des procédures internationales3.

Depuis la fin de l’ordre mondial bipolaire et l’accession des États-Unis au rang de première puissance, une alternative se dessine en ce qui concerne les perspectives d’évolution de la constitution cosmopolitique. Le monde encore dominé par les États-nations se trouve bien dans une situation de transition vers une constellation postnationale propre à une société mondialisée. Les États perdent leur autonomie à mesure qu’ils se lient dans les réseaux de communication horizontaux de cette société globalisée4. Mais, dans cette situation, le projet kantien d’un ordre cosmopolitique ne se heurte plus seulement à l’opposition traditionnelle des « réalistes » qui affirment la primauté socio-ontologique de la force sur le droit. De nouveaux adversaires entrent aujourd’hui également en scène au nom d’un ethos mondial libéral qu’ils voudraient bien imposer à la place du droit.

Selon la conception réaliste, il n’est possible de limiter normativement le pouvoir politique par le biais du droit qu’à l’intérieur des frontières d’un État souverain dont l’existence dépend de sa capacité à affirmer sa puissance. Sous cette prémisse, le droit international se voit à jamais dénier le statut du droit capable de sanctionner. La dispute entre les idéalistes kantiens et les réalistes héritiers de Carl Schmitt sur les limites de la juridicisation des relations internationales5 se trouve aujourd’hui occultée par un antagonisme plus profond. Le projet des théoriciens de l’actuelle administration américaine en faveur d’un nouvel ordre mondial libéral sous l’égide de la Pax Americana pose en effet la question de savoir s’il faut remplacer la juridicisation des relations internationales par une éthicisation de la politique mondiale, définie unilatéralement par la superpuissance.

Les idéalistes et les réalistes se querellaient pour savoir si, dans les relations entre nations, la justice est tout simplement possible6 ; dans cette nouvelle ligne de front, il s’agit de déterminer si le droit est encore le médium approprié pour réaliser les objectifs déclarés de maintien de la paix et de sécurité internationale, ainsi que pour imposer à travers le monde la démocratie et les droits de l’homme. La controverse porte donc sur la meilleure manière d’atteindre ces objectifs : le seront-ils grâce aux procédures juridiques d’une organisation mondiale certes inclusive, mais impuissante et trop sélective dans ses prises de décision, ou plutôt grâce à la politique d’ordre menée de façon unilatérale par une puissance hégémonique — un « hégémon7 » — bien intentionnée ? Lorsque la statue de Saddam est tombée de son socle, la question semblait de fait déjà résolue. En annonçant sa « stratégie nationale de sécurité » en septembre 2002, puis en envahissant l’Irak en mars 2003, le gouvernement américain avait ignoré par deux fois le droit international. Il avait de surcroît poussé sur la touche l’organisation mondiale pour donner la priorité à ses propres intérêts nationaux, en les justifiant d’un point de vue éthique — et ce malgré les objections de ses alliés. La marginalisation de l’organisation mondiale par une superpuissance résolue à faire la guerre a constitué pour le droit en vigueur une mise à l’épreuve très sérieuse.

La question est donc la suivante : y aurait-il, d’un point de vue normatif, quelque chose d’erroné dans cette démarche impérialiste — à supposer même que l’engagement américain ait pu atteindre avec plus d’efficacité les objectifs certes partagés par l’ONU, mais poursuivis à contre-cœur et sans grand succès ? Ou bien devons-nous nous accrocher, dans cette hypothèse contrefactuelle, au projet d’une constitutionnalisation depuis longtemps en marche du droit international et soutenir toute initiative susceptible d’encourager un futur gouvernement américain à se souvenir de la mission universelle que les présidents Wilson et Roosevelt s’étaient tour à tour assignée après des guerres mondiales dévastatrices ? Le projet kantien ne peut se poursuivre que si les États-Unis reviennent à l’internationalisme qu’ils défendaient après 1918 et 1945 et assument à nouveau leur rôle historique de précurseurs dans l’évolution du droit international vers un « état cosmopolitique ».

La situation actuelle, marquée par le terrorisme et la guerre, et les disparités de développement économique à travers le monde, encore exacerbée par les conséquences malheureuses de l’intervention en Irak, oblige à reprendre la réflexion sur le sujet. À vrai dire, la philosophie ne constitue plus aujourd’hui, dans le meilleur des cas, qu’une arrière-garde chargée de clarifier les concepts dans les discussions d’experts entre internationalistes et politologues. Tandis que la science politique décrit l’état des relations internationales et que la théorie du droit se prononce sur les concepts, la validité et le contenu du droit international en vigueur, la philosophie peut essayer, à la lumière des constellations existantes et des normes reconnues, d’élucider quelques aspects conceptuels fondamentaux de l’évolution générale du droit. Ce n’est qu’ainsi qu’elle peut contribuer à la discussion sur l’avenir du projet kantien. Avant de revenir sur ce point dans ma dernière partie, je voudrais dans une première partie libérer l’idée d’état cosmopolitique du carcan conceptuel que représente la figure concrète d’une république mondiale, puis dans une deuxième partie, où ma démarche sera plus historique, je souhaiterais analyser les tendances qui sont allées dans le sens d’une constitutionnalisation bien comprise du droit international ou qui s’y sont opposées.




I. SOCIÉTÉ MONDIALE DOTÉE D’UNE CONSTITUTION POLITIQUE VS. RÉPUBLIQUE MONDIALE


1. Droit international classique et « égalité souveraine »

Kant condamne toute guerre d’agression8 et remet en cause le droit d’un État souverain à mener une guerre — c’est-à-dire le jus ad bellum. Ce « droit », à partir duquel « on ne peut en réalité rien concevoir9 », forme pourtant le noyau du droit international, il le structure. Dans cet ensemble de règles, nées des habitudes et des traités, se reflètent les contours du système européen des États qui avait pris forme lors de la paix de Westphalie et a perduré jusqu’en 1914. Seuls les États (exception faite du Saint-Siège, qui est un cas particulier) étaient reconnus comme sujets de droit international — et jusqu’à la moitié du XIXe siècle seuls les États européens. Dépendant de la sorte de la participation exclusive de « nations », le droit international classique était constitutif des relations « inter-nationales », au sens littéral. Les États-nations sont considérés comme les participants à un jeu stratégique :

— ils jouissent de l’étendue d’indépendance effective qui leur permet de décider en fonction de leurs préférences et d’agir de façon autonome ;

— mus par l’impératif de se défendre face aux dangers et d’affirmer leur puissance, ils suivent, tout en assurant la sécurité de leurs citoyens, exclusivement leurs préférences (comprises comme des « intérêts nationaux ») ;

— chaque État peut former avec n’importe quel autre des coalitions, et tous rivalisent en se basant sur un potentiel militaire de dissuasion afin d’augmenter leur propre pouvoir politique.

Le droit international fixe les règles du jeu10 et définit :

a) les qualifications que requiert toute participation : un État souverain doit exercer un véritable contrôle sur les frontières de son peuple et de son territoire, il doit également être capable de maintenir, à l’intérieur de ces frontières, l’ordre et le droit ;

b) les conditions d’acceptation : la souveraineté d’un État dépend de sa reconnaissance sur la scène internationale ;

c) le statut lui-même : un État souverain peut conclure des traités avec d’autres États. En cas de conflit, il a le droit de leur déclarer la guerre sans spécifier de raisons (jus ad bellum). Mais il n’est pas autorisé à intervenir dans leurs affaires intérieures (principe de non-intervention). De ces principes découle une série de conséquences :

— il n’existe aucune instance supranationale qui puisse sanctionner et punir les atteintes au droit international ;

— un État souverain peut enfreindre les normes de l’intelligence stratégique et de l’efficacité, mais pas les critères de la morale : on considère que son action ne relève pas du domaine de la morale ;

— l’immunité dont jouit un État s’étend à ses représentants, ses fonctionnaires et ses agents ;

— un État souverain a seul le droit d’engager des poursuites juridiques pour des crimes commis pendant la guerre (en vertu du jus in bello) ;

— tout État tiers doit rester neutre lorsque deux parties ennemies se font la guerre.

 

Le contenu normatif du droit international classique se réduit à l’idée de l’égalité souveraine entre les États : elle repose sur la reconnaissance réciproque des sujets de droit international et ce quelles que soient les différences qui les opposent en termes de population, d’étendue du territoire, de puissance politique ou économique réelle. Le prix à payer de cette « égalité souveraine » est la reconnaissance de la guerre comme mécanisme de résolution des conflits, c’est-à-dire l’autorisation du déploiement de la violence militaire. Cela exclut la mise en place d’instances supérieures capables d’appliquer et d’imposer le droit de façon impartiale. Ces deux circonstances expliquent le caractère mou d’un droit dont l’efficacité reste suspendue en fin de compte à la volonté souveraine des parties contractantes. Au fond, les traités internationaux ne sont efficaces que tant que ces parties souveraines ne ressentent pas la nécessité de remplacer le droit par la politique.

Dans le droit international classique, le pouvoir politique sous-jacent ne se reflète pas de la même façon que dans le droit interne. Le pouvoir étatique qui confère aux droits des citoyens leur validité est en même temps encadré par le droit. En effet, au niveau national, on observe une interpénétration-confrontation de la puissance étatique, qui se constitue tout d’abord dans les formes du droit, et d’un droit qui est tributaire de la puissance de sanction de l’État. Cette interpénétration de la force et du droit fait défaut au niveau international. Ici subsiste un rapport asymétrique entre la force et le droit parce que les règles de droit international reflètent davantage les relations qui prévalent chaque fois entre des États qu’elles ne les imprègnent vraiment de leur force normative — le droit façonne les relations des puissances souveraines entre elles, mais il ne peut pas les contenir.

C’est pourquoi le droit international classique, sous ses propres prémisses, ne peut faire valoir son effet stabilisateur que dans la mesure où la reconnaissance formelle d’égalité des sujets de droit international « coïncide » avec un équilibre des pouvoirs politiques effectivement réalisé — à supposer encore que les parties en conflit trouvent un accord tacite sur le tabou moral que représentent les limites à fixer à l’exercice de la violence dans une guerre. Kant conteste ces deux hypothèses en s’appuyant sur des raisons empiriques. Ayant sous les yeux l’exemple du partage de la Pologne, il tient la fonction pacificatrice de l’équilibre des puissances pour une « chimère11 ». Et les cruautés commises lors des « guerres punitives et les guerres d’extermination » ne sont pas le seul scandale moral. Les guerres de cabinet menées avec des armées permanentes étaient déjà « incompatibles avec le droit de l’humanité en notre propre personne » parce qu’un État qui fait de ses citoyens « des êtres pris en solde pour tuer ou être tué » les réduit à de « simples machines12 ».




2. La paix comme implication d’une liberté conforme à la loi

L’objectif de supprimer la guerre est un commandement de la raison. La raison pratique oppose dans un premier temps le veto de la morale à ces massacres systématiques où les hommes tuent et se font tuer : « Il ne doit pas y avoir de guerre, ni celle qui peut intervenir entre toi et moi dans l’état de nature, ni celle qui peut surgir entre nous en tant qu’États, lesquels, bien qu’à l’intérieur ils se trouvent dans un état légal, sont pourtant, à l’extérieur (dans les relations qu’ils entretiennent les uns avec les autres), dans un état dépourvu de lois13. » Cela dit, le droit pour Kant n’est pas seulement un moyen approprié pour instaurer également la paix entre des États. Bien plus, il conçoit plutôt la paix entre les nations dès le départ comme une paix juridique14.

À l’instar de Hobbes, Kant insiste sur le lien conceptuel entre le droit et la garantie d’une société pacifiée. Mais contrairement à lui, il ne rapporte pas la pacification de la société par le droit à un échange paradigmatique entre d’un côté l’obéissance des sujets soumis au droit et de l’autre la garantie de protection de l’État. De son point de vue de républicain, la fonction pacificatrice du droit se limite à la fonction de garantir la liberté dans l’état civil que les citoyens peuvent spontanément reconnaître comme légitime. Élargir cet état de droit, d’abord réalisé à l’intérieur de l’État, dans une perspective cosmopolitique est non seulement souhaitable en vue de ce que représenterait une paix perpétuelle, mais c’est aussi en tant que tel un commandement de la raison pratique. C’est pour cette raison « que cette pacification universelle et perpétuelle constitue, non pas simplement une partie, mais le but final tout entier de la doctrine du droit15 ». L’idée d’« une communauté complète, pacifique, sinon encore amicale, de tous les peuples de la Terre […] est un principe juridique16 », pas uniquement un commandement de la morale. L’état cosmopolitique est par définition l’état de paix réalisé dans la durée. L’idée d’une constitution cosmopolitique qui garantisse une « réunion de tous les peuples17 » sous des lois publiques signifie « un véritable état de paix », « péremptoire » et pas seulement « provisoire18 ».

Cette association conceptuelle entre le but de la paix et le principe du droit explique aussi le « point de vue cosmopolitique » de la philosophie de l’histoire, c’est-à-dire le point de vue heuristique si caractéristique de la façon dont Kant décrypte le cours de l’histoire : « Le problème de l’établissement d’une constitution civile parfaite est étroitement lié au problème de l’établissement de relations interétatiques conformes à loi et ne peut pas être résolu indépendamment de celui-ci19. »

L’expression clé dans ce contexte est celle de « constitution civile » (bürgerliche Verfassung) : il s’agit en effet de remplacer le droit international qui réglemente les relations entre États par une constitution réunissant la communauté des États. C’est alors seulement que les États et leurs citoyens pourront entretenir les uns avec les autres des « relations conformes à la loi ».

Pour Kant, une relation est dite conforme à la loi lorsque la liberté de chacun coexiste avec celle des autres selon une loi universelle20. Kant partage le concept matériel de la loi défendu par Rousseau21. Les lois remplissent la condition d’universalité — au sens pragmatique, et pas simplement au sens sémantique — quand elles sont le produit d’un processus de représentation populaire inclusif, caractérisé par des discussions et la publicité des débats22. La seule manière de prévenir le risque de despotisme qui couve lorsque les lois sont imposées uniquement par le haut est de mettre en place une procédure républicaine de formation de l’opinion et de la volonté équitable incluant toutes les personnes potentiellement concernées. De la même façon, les lois régissant la communauté internationale ne répondront aux intérêts des États de manière équitable — indépendamment de leur taille, de leur nombre d’habitants, de leur niveau de richesse, de leur puissance politique et économique — que si elles sont l’expression d’une volonté formée au terme de processus inclusifs et par conséquent d’un « accord des volontés23 ».

Kant poursuit l’analogie avec cette « communauté civile » et afin de rendre plus concrète l’idée de « constitution cosmopolitique », il la tire dans le sens d’un « État universel des peuples » (allgemeiner Völkerstaat). Lorsqu’il élabore son projet audacieux d’ordre cosmopolitique, il s’inspire des actes révolutionnaires constituants de son époque. Les républiques issues des révolutions américaine et française constituaient le premier et unique exemple à cette époque d’une législation garante de légitimité, « tous statuant sur tous et par conséquent chacun sur soi-même car ce n’est qu’à soi-même que nul ne peut faire tort24 ». Dans cette perspective, on ne pouvait imaginer de communauté internationale dotée d’une constitution que sous la forme d’une République des républiques — comme « le républicanisme pour tous les États25 » ou une « république mondiale26 » (Weltrepublik). La « constitution civile » obtenue par voie révolutionnaire devient ainsi le paradigme pour expliquer la transition du droit international classique vers le droit cosmopolitique — et pousse Kant à proposer, de façon quelque peu prématurée, la réalisation concrète de l’idée universelle d’une « communauté des États constituée ».




3. Du droit des États au droit des citoyens du monde

Avant d’aborder les conséquences problématiques de cette impasse, je souhaiterais éclaircir la dimension cosmopolitique impliquée par la construction d’une République mondiale. Grâce à elle, la guerre comme moyen légitime de résolution des conflits, la guerre en tant que guerre, pourrait-on même dire, devient impossible car au sein d’une communauté inclusive s’étendant au monde entier il ne peut pas y avoir de conflits « extérieurs ». Les affrontements guerriers d’autrefois se muent désormais, dans le cadre d’un ordre juridique mondial, en mesures de prévention ou en poursuites pénales. Pour autant, l’idée de République mondiale n’est pas entièrement soluble dans celle d’un ordre juridique supranational auquel les différents pouvoirs étatiques devraient se soumettre, « par analogie avec le droit civil ou politique des particuliers27 ». Une « monarchie universelle » pourrait fort bien parvenir elle aussi à une pacification juridique de la société mondiale, en utilisant les moyens répressifs d’un despote disposant du monopole de la puissance. L’idée d’état cosmopolitique est plus ambitieuse : elle implique de transposer du niveau national au niveau international le processus qui consiste à faire des droits civils et des droits de l’homme des droits positifs.

Le noyau innovant de cette idée réside dans la conséquence qu’implique la transformation du droit international, conçu comme un droit des États, en un droit cosmopolitique, compris comme un droit des individus : désormais, ces derniers ne sont plus seulement reconnus comme des sujets de droit en vertu de leur qualité de citoyens de leur État respectif, mais également en tant que membres d’une « communauté civile cosmopolitique soumise à un chef28 ». Dorénavant, les droits de l’homme et du citoyen accordés aux individus doivent trouver une application dans le contexte des relations internationales. Les États souverains qui s’unissent pour former un « grand corps étatique » octroient à leurs citoyens la possibilité de devenir des citoyens du monde en abdiquant leur propre souveraineté et en formant un maillon intermédiaire. En adoptant le statut de membres au sein d’une république de républiques, ils abandonnent l’option qui leur était jusque-là offerte de remplacer, dans leurs relations avec d’autres États membres, le droit par la politique. L’étatisation des relations internationales signifie que le droit imprègne entièrement et transforme le pouvoir politique même au niveau des relations externes entre États. Dès lors, la différence entre souveraineté externe et souveraineté interne disparaît, non seulement parce qu’un État des peuples inclusif est en train de se développer à l’échelle mondiale, mais aussi pour des raisons normatives : la force de contrainte propre à la constitution républicaine dilue la « substance » d’un pouvoir qui s’affirmait jusque-là vis-à-vis de l’extérieur de façon débridée, sans être domestiqué par le droit. Le « politique » compris comme une expression de la puissance de l’exécutif étatique, conservée en quelque sorte « en deçà » du droit, perd ainsi, sur la scène internationale, le dernier domaine réservé où pouvait s’exercer son arbitraire.

Kant soutient jusqu’au bout l’idée d’une constitutionnalisation complète du droit des gens sous la forme d’une République mondiale. On a beaucoup spéculé pour tenter de comprendre pourquoi il avait néanmoins introduit cette idée plus faible d’une alliance des peuples (Völkerbund29) et fondait ses espoirs sur une association volontaire d’États, désirant certes la paix, mais conservant leur souveraineté. Voici le fameux passage où Kant justifie cette approche : « Pour les États […], il n’y a, selon la raison, aucune autre façon de sortir de l’état sans loi (gesetzloser Zustand) […] qu’en renonçant à leur liberté sauvage (sans loi), en s’accommodant de lois publiques coercitives et en formant ainsi un État […] de peuples, qui à la fin compterait tous les peuples de la Terre. Mais puisque, d’après l’idée qu’ils se font du droit des gens, ils n’en veulent point du tout, […] à défaut de l’idée positive d’une république mondiale, il n’y a donc que son succédané négatif d’une alliance parant à la guerre […] qui puisse contenir le flot des passions […] hostiles30. »

Le projet d’une alliance des peuples implique l’idée d’une fédération de républiques entretenant entre elles des relations commerciales, et qui certes se réservent le droit de sortir de l’alliance mais abjurent toute guerre d’agression et se sentent moralement tenues de soumettre les conflits qui les opposent à l’arbitrage d’un tribunal international. En défendant ce projet de Congrès permanent des États, qui devait prendre deux décennies plus tard avec la « Sainte Alliance » une tout autre forme, une forme contre-révolutionnaire, Kant ne dément en aucun cas l’idée d’un état cosmopolitique31. Il compte toujours sur une certaine évolution de l’histoire qui, progressivement, en domestiquant par le droit international la violence exercée dans les guerres, en passant par l’interdiction contraignante des guerres d’agression, s’approcherait enfin de son but : l’élaboration d’une constitution cosmopolitique. Mais, pour le moment, les peuples ne sont pas mûrs, ils ont encore besoin d’être éduqués. Aujourd’hui encore, il est évident, et l’observation empirique le montre, que les États-nations tiennent fermement à leur souveraineté, et qu’ils « ne veulent tout simplement pas » renoncer à la marge de manœuvre que leur accorde le droit international classique. Cependant, ce n’est pas une raison suffisante pour abandonner l’idée d’état cosmopolitique.

En général, au problème que pose ce type de résistances dues aux frictions de l’histoire, Kant ne réagit pas en introduisant un « succédané ». Il préfère enchâsser l’idée, en se plaçant dans la perspective d’une philosophie de l’histoire, dans un contexte de tendances favorables, le plus dense possible32. Comme on le sait, il fait reposer ses espoirs avant tout sur trois facteurs déterminants à long terme :

— le caractère pacifique des républiques, qui du reste forment l’avant-garde de la fédération des peuples ;

— la force pacificatrice du libre-échange, qui rend les acteurs étatiques de plus en plus tributaires des interdépendances croissantes impliquées par le marché mondial et les pousse à coopérer entre eux ;

— la fonction critique d’un espace public mondialisé en train d’émerger, qui — « parce qu’une violation du droit commise en un lieu de la terre est ressentie partout ailleurs33 » — mobilise les consciences et la participation politique des citoyens à l’échelle du globe.

Mais si la visée à long terme de ces évolutions historiques réversibles n’oblige pas à tempérer l’idée elle-même, et si celle-ci trouve son expression adéquate dans une république fédérale mondiale, pourquoi Kant en vient-il plus tard à se concentrer malgré tout sur le projet d’une alliance des peuples ?




4. Pourquoi le « succédané » d’une alliance des peuples ?

En proposant de considérer l’alliance des peuples comme un succédané de l’État des peuples, Kant semble réagir à des difficultés qui sont plus de nature conceptuelle qu’empirique. Et ce sont justement ces problèmes qui sont pour nous les plus instructifs quand nous jetons un regard rétrospectif sur les progrès réels accomplis par la constitutionnalisation du droit international, par ailleurs sans cesse menacée. Ils nous permettent en effet de comprendre que Kant n’a pas saisi de façon suffisamment abstraite l’idée bien fondée selon laquelle le droit international centré sur les États évoluerait vers le droit cosmopolitique. Il l’a si étroitement liée à la représentation d’une république mondiale ou d’un État des peuples qu’elle peut difficilement être crédible une fois confrontée au déséquilibre de la répartition des pouvoirs et à la complexité impossible à maîtriser d’une société mondiale marquée par de fortes disparités sociales et par une grande diversité culturelle.

Kant fonde le projet de l’alliance des peuples de telle sorte que l’idée d’un État des peuples se révèle, à bien y regarder, conceptuellement inconsistante — « il y aurait cependant là une contradiction », pense-t-il, « tout État, en effet, comprend le rapport d’un supérieur (le législateur) à un inférieur (qui obéit, à savoir le peuple) mais beaucoup de peuples en un État ne constitueraient qu’un peuple, ce qui (puisque nous devons ici estimer les droits réciproques des peuples en tant qu’ils constituent un nombre déterminé d’États différents sans se confondre en un seul État) contredit l’hypothèse34 ». Dans cet extrait, Kant ne considère pas seulement les « États », d’après des concepts juridiques individualistes, comme associations de citoyens libres et égaux, mais aussi d’un point de vue éthico-politique comme des États-nations, c’est-à-dire comme la formation de communautés politiques constituées de « peuples » (souligné dans le texte) distincts les uns des autres sur le plan de la langue, de la religion et du mode de vie. Parce qu’en perdant leur souveraineté étatique, ils perdraient aussi l’indépendance de leur nation qui étaient pour eux pourtant un acquis, l’autonomie de chacune des formes de vie collective concernées se trouverait nécessairement en danger. Selon cette lecture, la « contradiction » réside dans le fait que les citoyens d’une république mondiale soient obligés de payer la garantie de paix et de liberté civile avec la perte de cette liberté substantielle dont ils jouissent en tant que ressortissants d’un peuple organisé en État-nation.

En réalité, cette soi-disant contradiction, sur laquelle des générations d’interprètes de la philosophie kantienne se sont cassé la tête35, se résout d’elle-même dès lors que l’on examine la prémisse qui sous-tend l’argument de Kant. Celui-ci a sous les yeux le modèle de la République française centralisatrice ; inévitablement, le dogme de l’indivisibilité de la souveraineté étatique le mène dans une impasse conceptuelle36. Bien que dans un État constitutionnel fondé sur la séparation des pouvoirs « tout pouvoir procède du peuple », ce pouvoir se trouve en fait divisé à sa source. Le peuple ne peut pas gouverner directement, il exerce son « pouvoir d’État », comme il est précisé à l’Article 20, § 2 de la Loi fondamentale, « au moyen d’élections et de votations et par des organes spéciaux investis des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire ». Sur la base de ce concept procédural de souveraineté du peuple, on peut sans difficulté imaginer des circuits de légitimation montés en parallèle qui, dans un système fédéral à plusieurs niveaux, fonctionneraient les uns à côté des autres au niveau des États membres, et qui seraient compatibles avec l’unité fictive du peuple souverain soumis à cette autorité37. S’il avait observé le modèle américain, Kant aurait pu saisir cette conception d’une souveraineté populaire « partagée » et bien comprendre que les « peuples » d’États indépendants qui limitent leur souveraineté en faveur d’un gouvernement fédéral ne doivent pas forcément renoncer à leur spécificité culturelle ni à leur identité.

Même cette conception empêche de se défaire entièrement d’un doute, celui d’après lequel des peuples qui se sont « différenciés » par leur religion et leur langue pourraient finir par se « fondre » dans une république mondiale. Lorsque Kant considère que, dans une société mondiale hautement complexe, le droit et la loi ne peuvent être appliqués qu’au prix d’un « despotisme sans âme », on trouve déjà, en filigrane, quelque chose comme la crainte de la « normalisation » telle que l’a envisagée plus tard Foucault. La crainte qu’une république mondiale, même établie sur des bases fédérales, ne conduise à un nivellement des différences culturelles et sociales, se nourrit de l’objection fondamentale qu’un État des peuples à l’échelle mondiale a, pour des raisons fonctionnelles, une tendance irrésistible à dégénérer en « monarchie universelle ». C’est en fin de compte cette alternative, entre d’un côté l’hégémonie mondiale d’une puissance unique disposant du monopole de la force, et de l’autre le système en place reposant sur un certain nombre d’États souverains qui inquiète Kant, et il cherche à en sortir en lui substituant l’idée d’une « alliance des peuples ».




5. L’analogie trompeuse de l’état de nature

C’est du reste l’occasion de se demander si les termes mêmes de cette alternative sont correctement posés. Kant parvient à l’idée d’une république mondiale ou d’un gouvernement mondial en recourant à une analogie qui tire le travail conceptuel de façon prématurée vers une détermination trop concrète de l’idée bien fondée d’état cosmopolitique. L’état d’anarchie qui règne entre les États souverains incite à la comparaison avec l’« état de nature » dans lequel les individus sont censés avoir vécu avant le processus de socialisation et qui nous est bien familier depuis les constructions théoriques du droit rationnel38. Le contrat social fait sortir les individus de la situation angoissante d’insécurité perpétuelle dans laquelle ils se trouvaient et les fait entrer dans une communauté civique organisée par l’État. Aujourd’hui, tel est le raisonnement, les États doivent à nouveau trouver un moyen comparable pour sortir d’un état de nature tout aussi intenable39. De la même façon que les individus ont naguère renoncé à leur liberté naturelle et se sont rassemblés en une communauté organisée autour d’un État et soumise à des lois contraignantes, les États doivent à présent renoncer eux aussi à leur souveraineté et former ensemble une « communauté civile cosmopolitique soumise à un chef40 ». De même que par le passé l’État apparut comme la solution, de même la solution doit aujourd’hui venir d’un État des États — un État des peuples.

Toutefois, cette analogie, même considérée sous les prémisses kantiennes du droit rationnel, est trompeuse41. Contrairement aux individus vivant à l’état de nature, les citoyens des États qui sont en concurrence naturelle les uns avec les autres possèdent déjà un statut leur garantissant des droits et des libertés (aussi limités soient-ils). Cette différence s’explique par le fait que les citoyens d’un État ont déjà parcouru un long processus d’éducation politique. Ils sont en possession du bien politique que représentent des libertés garanties par le droit ; ils mettraient ce bien en danger s’ils acceptaient de limiter la souveraineté de la puissance étatique qui précisément leur garantit cet état de droit. Les individus non éduqués de l’état de nature n’avaient quant à eux rien à perdre si ce n’est l’état de crainte et de terreur provoqué par le choc de leurs libertés naturelles, libertés dépourvues de garanties. C’est pourquoi le chemin que les États et leurs citoyens devraient parcourir pour passer du droit international classique à un état cosmopolitique n’est nullement dans un rapport d’analogie, mais plutôt de complémentarité avec celui que les citoyens d’États de droit démocratiques ont parcouru, et que l’on peut observer rétrospectivement, au cours du processus de juridicisation d’une puissance étatique qui s’exerçait au départ de façon incontrôlée.

L’idée de contrat social est une tentative pour reconstruire conceptuellement l’origine de l’État en tant que forme organisée de domination légitime. Cette domination organisée sous forme étatique s’exerce par un pouvoir politique administré sur la base d’un droit contraignant. Selon la logique ici à l’œuvre, la domination étatique se constitue à partir de deux composantes : d’une part une force de commandement naturelle, c’est-à-dire prépolitique, et d’autre part la structure de la règle et la force contraignante d’un droit d’abord ancré de façon méta-sociale42. Ce n’est que lorsque ces deux composantes s’associent que se forme un pouvoir politique qui est source de décisions ayant une force contraignante collective. Le pouvoir politique se constitue dans les formes du droit. En stabilisant les attentes de comportement (et en remplissant par là même sa fonction spécifique), le droit met à la disposition du pouvoir sa structure de règle. Dans cette mesure, le droit est pour le pouvoir un moyen d’organisation. En même temps, il représente une source de justice disponible qui permet au pouvoir de se légitimer. Ainsi, tandis que le pouvoir politique se nourrit de la force d’obligation du droit, celui-ci doit en retour son caractère contraignant à la puissance de sanction étatique. Il n’y a pas de sécurité juridique sans recours aux moyens de sanction mis en réserve pour couvrir le pouvoir.

Au XVIIe siècle, on voit émerger le droit rationnel moderne, forme autoréflexive d’un système étatique qui, suite aux guerres de religion, fonde désormais le processus de légitimation sur des bases axiologiquement neutres. Le droit rationnel analyse le couple conceptuel formé par le droit et le pouvoir dans une perspective critique : rendre explicite le potentiel rationnel égalitaire contenu dès l’origine dans la forme juridique de l’État et du pouvoir politique. Rousseau et Kant décryptent le contenu latent d’un droit instrumentalisé par un pouvoir étatique autoritaire, et seulement au service d’un pouvoir politique, à l’aide de leur concept innovateur d’autonomie. Ils fondent la fonction légitimante de la forme du droit, qui est désormais entièrement positif, sur le noyau normatif du concept de loi, soit au final sur la procédure démocratique de production législative, procédure qui engendre la légitimité et qui fait que la loi n’est pas qu’un concept sémantique43. Cette conception rationnelle du droit découvre dans la forme du droit moderne un sens commun normatif qui donne à ce médium la force de rationaliser le pouvoir politique au lieu de simplement lui conférer une expression rationnelle. L’aboutissement de ce travail de reconstruction rationnelle du droit réside dans la capacité à indiquer qu’au sein de la puissance politique, et en raison de sa constitution juridique, il y a un cœur conceptuel visant à juridiciser cet « irrationnel » qu’est la violence décisionniste déréglée de l’État.

La pénétration réciproque du droit positif et du pouvoir politique ne vise pas simplement la domination légale mais bien plus une domination constituée démocratiquement et selon les principes de l’État de droit. Le terminus ad quem de la juridicisation de la domination politique est la constitution qu’une communauté politique de citoyens libres et égaux se donne à elle-même. Tout « État » est établi selon une hiérarchie et organise des capacités d’action qui sont à la disposition de l’exercice du pouvoir politique ; à l’inverse une constitution produit la norme de la socialisation horizontale grâce aux moyens du droit positif dans la mesure où elle énonce les droits fondamentaux que les membres d’une association autoadministrée d’associés libres et égaux s’attribuent de façon réciproque. En ce sens, la juridicisation républicaine de la substance de domination de l’État est orientée vers le telos d’une « constitution ». La constitutionnalisation de la violence étatique menée à bien scelle le retournement de la constellation de départ dans laquelle le droit était instrumentalisé par le pouvoir. En raison de l’autocompréhension de la constitution, toute violence trouve sa source dans la volonté constituée de façon autonome, c’est-à-dire raisonnable, d’une société de citoyens constituée en république (c’est-à-dire qu’elle « vient du peuple »). D’après la logique du contrat social la rationalisation de la domination à l’intérieur de l’État s’accomplit en vertu d’une violence étatique qui se constitue à travers la forme du droit mais qui n’est pas encore elle-même juridicisée et qui par conséquent n’est pas substantielle : son noyau irrationnel ne se dissoudra que dans la procédure démocratique de l’État constitutionnel achevé. À partir de cet arrière-plan conceptuel on voit que le passage d’un droit des peuples à un droit des citoyens du monde ne pourra se poursuivre, comme Kant le pensait dans un premier temps, selon un développement linéaire.




6. La force de l’État et la constitution

La constitutionnalisation du droit international ne peut pas être conçue comme la suite logique de l’apprivoisement constitutionnel d’une violence d’État qui opère naturellement de façon croissante. Le point de départ de la juridicisation pacifique des relations internationales est constitué par un droit international qui, sous sa forme classique, présente une inversion en miroir de la relation entre l’État et la constitution. En effet, ce qui manque ici ce n’est pas ce qui, par analogie, correspondrait en droit international à une constitution, qui fait exister une association de sujets de droits libres et égaux. Ce qui manque, c’est un pouvoir supranational dépassant la rivalité des États et mettant en œuvre, dans cette communauté des États constitués par le droit international, les possibilités de sanction et les capacités d’action requises pour l’imposition de ses règles.

Le droit international classique est déjà une sorte de constitution dans la mesure où il produit une communauté de droit où les membres sont formellement à égalité. Cette protoconstitution en droit international se distingue assurément et sur des points essentiels d’une constitution républicaine. Elle ne se fonde pas sur des sujets de droit individuels mais sur des acteurs collectifs et elle est dépourvue d’une fonction de domination, elle n’a qu’une fonction autoritaire. Pour être une constitution au sens strict il manque en outre à la communauté des sujets de droit international la force contraignante des obligations juridiques réciproques. La seule limitation volontaire de la souveraineté — à commencer par la renonciation à ce qui fait son noyau, soit le droit à la guerre — suffirait à faire des parties au contrat les partenaires d’une communauté politiquement constituée. Une interdiction volontairement énoncée des guerres d’agression engagerait déjà les partenaires d’une fédération des peuples dans un rapport d’obligation à soi qui, même en l’absence d’une puissance de contrainte supra-étatique, aurait une plus grande force d’obligation que n’ont les pratiques coutumières et les traités interétatiques.

Fédération des peuples et condamnation de la guerre participent à une logique de développement qui est reliée au statut de partenariat des sujets de droit international. Au point de départ on trouve une communauté d’États faiblement constituée si on la compare à l’État républicain ; cette communauté doit être renforcée au niveau transnational par des organes de codification et d’application du droit ainsi que par sa capacité à sanctionner si elle veut pouvoir agir comme une communauté. Cette priorité dont bénéficient les relations de partenariat horizontales à l’égard des capacités d’action organisées renvoie, en ce qui concerne la constitutionnalisation du droit international, à une direction opposée à celle de la généalogie de l’État de droit — depuis la socialisation non hiérarchique d’acteurs qui sont des sujets collectifs vers des organisations internationales capables d’agir dans une situation cosmopolitique. Cette direction prise par le développement se manifeste aujourd’hui dans les trois organisations internationales les plus impressionnantes même si elles ne s’illustrent pas de la même manière en raison de leur fonction et de leur mise en œuvre différentes. Qu’ils portent le nom de Charte, Accord ou Constitution, il est un point commun parmi ces différents textes qui donnent une « constitution » aux Nations unies, à l’Organisation mondiale du commerce et à l’Union européenne : ils font l’impression d’habits taillés trop large qui auraient besoin d’être remplis avec un corps juridique plus fortement organisé, c’est-à-dire doté de pouvoirs supranationaux plus forts — soit une sorte de compétence « étatique ».

Cette hypothèse d’une habilitation de la communauté lâchement agencée d’États souverains, se déployant de manière complémentaire à la juridicisation de la puissance substantielle de l’État, peut nous préserver de la tentation de pousser de manière précipitée la constitutionnalisation du droit international vers le but d’un État global des peuples. L’État démocratique fédéral en grand format — la République mondiale — est le mauvais modèle. En effet, il n’existe pas d’analogie structurelle entre, d’une part, la constitution d’un État souverain qui peut décider par lui-même des tâches politiques qui sont les siennes (qui dispose donc de la compétence de la compétence), et, d’autre part, la constitution d’une organisation mondiale qui est certes inclusive mais demeure limitée à quelques fonctions précisément définies. Un regard sur les acteurs historiques suffit pour souligner cette asymétrie entre l’évolution du droit étatique et du droit cosmopolitique. Les États qui aujourd’hui entrent dans des relations de coopération régulées avec d’autres États et qui sont prêts à en payer le prix par une restriction de souveraineté sont des acteurs collectifs ; ils ont d’autres motifs et obligations que les révolutionnaires qui, à l’époque, ont fondé des États constitutionnels.

Dans la Charte des Nations unies, la situation de départ du droit international classique a laissé des traces. Il s’agit toujours, comme auparavant, d’une communauté d’États et de peuples qui s’assurent réciproquement de leur « égalité souveraine » (art. 2, al. 1). Par ailleurs, et en matière de sécurité internationale — mais entre-temps aussi dans la garantie et la mise en œuvre des droits de l’homme —, l’organisation mondiale se réserve la possibilité d’intervenir. Dans ces deux champs politiques les États membres accordent au Conseil de sécurité la compétence de protéger les droits des citoyens y compris, si la situation l’exige, contre leur propre gouvernement. C’est pourquoi il serait conséquent dès aujourd’hui de déclarer que l’organisation mondiale est une communauté d’« États et de citoyens ». C’est ainsi que la Convention européenne a présenté son projet de constitution pour l’Europe : « Au nom des citoyens [, des citoyennes,] et des États d’Europe44. » La référence aux acteurs étatiques rend justice à leur position de force que ceux-ci — en tant que sujets moteurs du développement — vont conserver dans un ordre juridique et pacifique global, tandis que la référence aux individus renvoie aux détenteurs véritables du statut de citoyens du monde.




7. Politique intérieure mondiale sans gouvernement mondial

La double référence à des acteurs collectifs et individuels marque une différence pertinente du point de vue des concepts fondamentaux entre l’ordre juridique, de part en part individualiste, d’une république fédérale mondiale45, et une société mondiale politiquement constituée qui, au niveau international et mondial, garantit aux États des institutions et des procédures leur permettant de « gouverner au-delà de l’État46 ». Dans ce cadre, les États partenaires composant (Mitglied) la communauté sont certes tenus à l’action concertée, mais non en tant qu’États membres (Gliedstaaten), c’est-à-dire en tant que simples parties d’un ordre hiérarchique global. Il est dès lors évident que les acteurs étatiques auraient d’eux-mêmes, du fait de la construction à laquelle ils participent, une compréhension différente puisque leur souveraineté serait limitée et qu’ils seraient tenus par des normes de partenariat consenties avec les autres ; par conséquent ils ne laisseraient pas indemne la culture du compromis interétatique dont le mode de négociation, qui règne aujourd’hui encore dans les échanges internationaux, repose essentiellement sur la puissance et sur l’influence.

À la lumière de Kant, on peut se représenter une constitution politique de la société mondiale à partir des structures existant aujourd’hui comme un système décentré à plusieurs niveaux, dépourvu en tant que tout, mais à juste titre, des caractères d’un État47. Dans cet ordre d’idée, une réforme appropriée de l’organisation mondiale pourrait permettre, au niveau supranational, que les fonctions vitales, spécifiées comme telles, du maintien de la paix et de la mise en œuvre d’une politique des droits de l’homme, s’accomplissent de manière efficace et non sélective sans avoir à recourir à la forme étatique d’une république mondiale. Les acteurs globaux les plus importants pourraient à un niveau intermédiaire, au niveau transnational, travailler, dans le cadre de conférences permanentes et de systèmes de négociation, sur les problèmes difficiles d’une politique intérieure mondiale qui non seulement coordonnerait mais élaborerait des solutions face aux problèmes si essentiels de l’économie mondiale et de l’écologie. Si l’on met à part les États-Unis, les acteurs appropriés, ceux disposant d’un mandat de négociation suffisamment représentatif et de la force nécessaire d’implémentation, manquent pour l’instant. Dans les différentes régions du monde, les États devraient s’allier pour former des régimes continentaux à la manière d’une Europe devenue « capable d’agir en matière de politique extérieure ». À ce niveau intermédiaire les relations internationales perdureraient sous une forme modifiée — modifiée pour cette raison que sous un régime de sécurité effectif des Nations unies même les acteurs globaux (global players) se verraient interdire le recours à la guerre comme moyen légitime de résolution des conflits.

Ce système à plusieurs niveaux esquissé à grands traits, système qui remplirait au niveau supranational les objectifs de la Charte de l’ONU en matière de paix et de politique des droits de l’homme, et qui, au niveau transnational, à la manière de la culture du compromis entre grandes puissances domestiquées, élaborerait des solutions pour les problèmes de la politique intérieure mondiale, me sert ici simplement pour illustrer une alternative conceptuelle à la république mondiale. L’idée d’une politique intérieure mondiale sans gouvernement mondial et dans le cadre d’une organisation mondiale capable d’obtenir la paix et de faire appliquer les droits de l’homme n’a vocation qu’à faire prendre conscience, au moyen d’un exemple, du fait que la « république mondiale » ou l’« État mondial » ne représentent pas les seules institutions dans lesquelles le projet kantien — pour autant qu’il va au-delà du succédané de l’alliance des peuples — peut prendre forme. L’État de droit constitutionnel, fût-il élargi à la planète entière, ne peut pas à lui seul remplir les conditions abstraites d’un « état cosmopolitique ».

L’argumentation menée jusqu’ici permet en outre de constater que prendre pour modèle la république mondiale afin de passer du droit international au droit cosmopolitique ne constitue pas seulement une fausse déduction dans la marche à suivre mais est aussi un objectif problématique — même dans l’État de droit élargi au monde entier, l’État et la constitution fusionnent dans la même institution. Cependant, les trois éléments essentiels qui ont en effet fusionné pour permettre la réussite historique de la formation de l’État-nation européen — l’institution étatique, la solidarité civique d’État et la constitution — doivent en effet être séparés au-delà de l’État-nation et devront former une tout autre configuration le jour où la société mondiale contemporaine, culturellement divisée et profondément stratifiée, devrait avoir la chance d’adopter une constitution politique. L’État n’est pas un présupposé nécessaire de l’ordre constitutionnel. C’est ainsi que des communautés supranationales telles que l’ONU ou l’Union européenne ne disposent pas du monopole des moyens permettant d’exercer la violence légitime, celle qui est au service de l’État de droit moderne, administratif et fiscal pour exercer sa souveraineté intérieure et extérieure ; pourtant ces communautés revendiquent la priorité du droit supranational sur les ordres juridiques nationaux. Les États membres respectent en particulier le droit européen élaboré à Bruxelles et à Strasbourg alors même que ce sont eux qui disposent dans leurs casernes des moyens violents pour le garantir.

La thèse de la « position de retrait » de la capacité d’agir organisée par l’État, en arrière du comportement politiquement constitué des acteurs collectifs à l’intérieur du cadre des organisations internationales soulève la question de savoir si des constitutions non étatiques correspondent encore au type républicain de la constitution. Si ce n’est pas le cas, alors c’est aussi la « constitutionnalisation du droit international » qui prend un autre sens. À partir des exemples de l’ONU, de l’OMC et de l’UE, Hauke Brunkhorst analyse « des ordres juridiques desétatisés » en se plaçant du point de vue du déficit démocratique d’un « règne de la loi sans autonomie48 ». Les constitutions supranationales, parce qu’elles ont une fonction de limitation de la domination, nous rappellent les modèles d’une tradition juridique prémoderne qui prend ses racines dans des contrats entre les catégories féodales de la modernité naissante (la noblesse, l’Église et les villes) et le roi.

Le concept de « constitution » prend forme dans cette tradition en visant la limitation de l’autorité politique par la séparation distributive des pouvoirs. Cette idée d’une limitation réciproque de façon à équilibrer les « pouvoirs dominants », idée qui s’incarnait déjà dans les parlements anciens ou dans les états généraux à travers une représentation collective, est progressivement représentée, dans les théories modernes de l’État, comme une « séparation distributive de la puissance de domination » et est reliée à des concepts individualistes — à la conception des droits de l’homme dans le libéralisme anglais et à une séparation fonctionnelle des pouvoirs entre le législatif, l’exécutif et le judiciaire dans le constitutionnalisme allemand. Il en résulte deux variantes du « règne de la loi » limitant le pouvoir — le rule of law et le Rechtstaat.

Ces types libéraux de constitution visent, tout comme les constitutions républicaines que Kant avait sous les yeux, à une juridicisation de la domination politique. Mais « juridicisation » signifie ici la domestication de la violence par la séparation institutionnelle et par la régulation conforme à des procédures des rapports de puissance subsistants tandis que les constitutions, révolutionnaires dans leur origine et républicaines dans leur fondement, renversent les rapports de domination subsistant à la faveur d’une domination nouvellement constituée et qui est rationnelle dans la mesure où elle ne procède que de la volonté formée à partir de la raison des citoyens unis49. En ce sens, la juridicisation de la domination politique signifie en même temps la rationalisation, et ce à l’encontre d’une tradition juridique étatique conservatrice, d’une violence d’État croissante par nature et qui persiste de façon substantielle et « à rebours du droit ».




8. Constitution supranationale et légitimation démocratique

Des procédures démocratiques plus ou moins fiables de légitimation n’ont pour l’instant été institutionnalisées qu’au niveau des États-nations ; elles exigent un type de solidarité civique d’État qui ne peut pas être étendu à volonté au-delà des frontières de l’État-nation. Pour cette raison, ce sont des constitutions de type libéral qui sont requises lorsque les communautés politiques sont de l’ordre du régime continental, comme dans le cas de l’Union européenne50. Celles-ci régulent les relations des acteurs collectifs en visant la limitation réciproque de puissance, orientent ce jeu de puissances pacifié selon des procédures à l’intérieur de cadres conformes aux droits de l’homme et confient à des tribunaux la tâche d’appliquer et de développer le droit sans contrainte directe des requêtes et des contrôles démocratiques. Ainsi, dans ces conditions, la « constitutionnalisation » du droit international n’a pas le sens républicain d’une juridicisation des relations internationales. Brun-Otto Bryde a bien cette distinction importante à l’esprit quand il explicite le concept de constitutionnalisation du droit international à l’aide de la différenciation entre constitution et État de la façon suivante : « Il ne peut naturellement pas y avoir de constitution étatique au niveau international, mais il peut y avoir du constitutionnalisme ; il ne peut pas non plus y avoir de droit étatique mais il peut y avoir le règne du droit (rule of law) ; il ne peut finalement pas y avoir de principe international d’État social mais il peut y avoir une justice sociale (social justice)… Il manque au concept de “démocratie” cet aspect constitutif mais il peut y être incorporé dans la mesure où le demos peut se traduire par peuple dans un État, […] tandis qu’en anglais la puissance de domination internationale peut aussi venir du peuple (from the people)51. »

Cette dernière conséquence n’est certainement pas aisée à comprendre par elle seule. Car dans la tradition libérale qui va de Locke à Dworkin, le lien entre le concept de constitution et celui de la source de légitimation qu’est la procédure démocratique est tout sauf dépourvu de tension. Le « règne des lois » tire sa légitimation de sources jusnaturalistes. En dernière instance il s’appuie sur la base des droits de l’homme qui valent « par nature ». Cette position n’est cependant plus défendable si l’on se place dans les conditions d’une pensée postmétaphysique. À cette encontre, la conception républicaine de la constitution a l’avantage de combler ce manque de légitimation. Partant d’une lecture propre à la théorie de la discussion, elle procède à une réduction conceptuelle des principes de souveraineté populaire et de droits de l’homme et ancre la légitimité des lois — y compris des lois fondamentales, celles qui fondent le règne de la loi — dans la force productrice de légitimité qu’est la procédure démocratique de formation de l’opinion et de la volonté, procédure dont le caractère est à la fois délibératif et représentatif dans l’État de droit où elle est instituée52. Un tel engrenage, requis par la procédure de légitimation, devrait pourtant se dissoudre dans le cas d’un découplage complet entre constitutions supranationales, démocratie et domination organisée par l’État. Le cadre normatif des constitutions désétatisées doit pour cette raison, s’il veut être autre chose qu’une simple façade d’hégémonie juridique, rester en lien, fût-il indirect, avec les courants de légitimation des États de droit constitutionnels.

Toujours est-il que les constitutions supranationales s’appuient sur des droits fondamentaux, des principes juridiques et des règles pénales issus de processus démocratiques d’apprentissage et garantis par le cadre démocratique constitutionnel des États-nations. Leur substance normative se nourrit jusqu’ici historiquement de constitutions de type républicain. Cela ne vaut pas uniquement pour la Charte des Nations unies, qui est reliée à la Déclaration universelle des droits de l’homme, mais aussi pour l’ensemble des traités qui ont constitué le GATT et qui constituent l’OMC. La manière dont l’Organisation mondiale du commerce dit le droit et résout les conflits respecte non seulement les principes juridiques habituels (tels que la non-discrimination, la réciprocité, la solidarité, etc.) mais prend de plus en plus en compte la protection des droits de l’homme53. Dans cette mesure, la constitutionnalisation du droit international conserve un statut dérivé, puisqu’il dépend des performances en matière de légitimation, pour ainsi dire anticipées, des États de droit démocratiques.

Kant l’avait déjà compris, l’organisation mondiale ne pourra légitimement venir à bout de ses tâches qu’à partir du moment où les États membres auront purgé leur constitution démocratique de leur caractère purement nominal. Et, au niveau transnational, les systèmes de négociations — tels que l’OMC et d’autres institutions du système économique mondial — qui autoriseront la formation d’une volonté politique54, ne pourront mettre en œuvre une politique intérieure mondiale que lorsqu’une majorité de républiques, fédéralement constituées et capables d’agir au niveau global, permettra que les voies de la légitimation du processus démocratique, partant du niveau des États-nations, s’élèvent de façon graduelle jusqu’au niveau du régime continental. À cette fin, l’« approfondissement » à venir (et bien qu’il ne soit en aucun cas imminent) des institutions européennes pourrait prendre la fonction de modèle.

La constitutionnalisation du droit international, désétatisée et pourtant capable de contraindre l’autorité des États, ne satisfera les conditions de légitimation d’un « état cosmopolitique » que si elle est, tant au niveau de l’ONU qu’au niveau des systèmes de négociations transnationaux, indirectement couverte par des procédures de formation démocratique de l’opinion et de la volonté, procédures qui ne peuvent être pleinement institutionnalisées que dans des États constitutionnels — quelle que soit d’ailleurs la complexité de ces États fédéralement établis à la dimension d’un continent. La faible constitutionnalisation désétatisée demeure redevable de l’apport de légitimation venant des ordres constitutionnels centralisés des États. Ce n’est que dans ce cadre que la partie organisationnelle de la constitution garantit pour tous les citoyens un accès égal aux décisions politiquement contraignantes du gouvernement grâce à une publicité institutionnelle, des élections, un parlement et d’autres formes de participation. Ce n’est qu’à l’intérieur d’États constitutionnels démocratiques que se maintiennent des démarches organisationnelles encadrées par le droit qui permettent une inclusion équitable des citoyens dans le processus de formation de la loi. Là où ces démarches sont absentes, comme dans le cas de constitutions supranationales, subsiste toujours le danger que les intérêts chaque fois dominants, drapés dans le manteau de l’autorité impartiale des lois, parviennent de façon hégémonique à la validité.

Les systèmes de négociation transnationaux peuvent certes satisfaire leurs besoins en légitimation par un couplage à la légitimation produite à l’intérieur des États dont les gouvernements participent aux négociations ; cela n’est toutefois possible qu’à la condition que les constitutions de ces systèmes soient basées sur la limitation et l’équilibre des pouvoirs. Les grandes puissances rempliront, à ce niveau transnational, d’autant mieux les attentes de comportement coopératif et équitable qu’elles se comprendront de plus en plus comme des partenaires d’une communauté globale d’États au niveau supranational — et c’est aussi dans ce rôle qu’elles doivent être perçues depuis l’angle des espaces publics nationaux face auxquels elles doivent se légitimer. Mais pourquoi le droit hégémonique des plus forts (qui est même reconnu explicitement aujourd’hui avec le droit de veto accordé aux membres permanents du Conseil de sécurité) ne devrait-il pas se retrancher à nouveau derrière la façade de l’organisation mondiale ?

Brunkhorst répond à cette question en renvoyant à la fonction substitutive d’un espace public mondial qui se renforce même si son influence n’est qu’informelle : l’« activité spontanée d’un espace public faible » qui « n’a pas d’accès juridiquement organisé et garanti à des décisions contraignantes » inaugure au moins le chemin de légitimation d’un « couplage détaché entre la discussion et la décision55 ». Dans notre raisonnement il ne s’agit pas de la question empirique de savoir quelle est la pression de légitimation qu’exerce effectivement, sur la politique de l’organisation mondiale et sur les décisions de tribunaux internationaux, une opinion publique mondiale produite par les médias et les ONG, mobilisée par les mouvements sociaux et politiques. Il s’agit bien plus de la question théorétique de savoir si la formation globale de l’opinion dans un espace public informel peut produire une intégration suffisante de la société cosmopolitique et une légitimation suffisante de l’organisation mondiale sans disposer de chemins institutionnalisés par le droit constitutionnel qui permettent de convertir des influences produites par la communication en pouvoir politique.

Heureusement, le seuil qu’il faut franchir pour remplir ces exigences fonctionnelles n’est pas inatteignable. Si la communauté internationale s’en tient aux fonctions de garantie de la paix et de protection des droits de l’homme, alors la solidarité des citoyens du monde n’a pas besoin, contrairement à la solidarité des citoyens dans un État, de s’appuyer sur les fortes évaluations éthiques et sur les pratiques d’une culture politique et d’une forme de vie commune. Il suffit que l’indignation morale soit éprouvée de la même façon quand il s’agit de violations massives des droits de l’homme et d’atteintes évidentes à l’interdit de l’agression militaire. Pour produire l’intégration dans une communauté de citoyens du monde, il suffit que la perception d’actes qui relèvent de la criminalité de masse produise au niveau des sentiments des réactions négatives communes. Les devoirs négatifs univoques d’une morale déontologique universaliste — le devoir de renoncer aux guerres d’agression et aux crimes contre l’humanité — constituent au bout du compte aussi le critère pour énoncer le droit dans les tribunaux internationaux et pour prendre des décisions politiques dans l’organisation mondiale. Cette base à partir de laquelle juger, ancrée dans des dispositions culturelles communes, est mince mais suffisamment solide. Elle suffit fondamentalement pour relier entre elles les prises de position normatives du programme de la communauté des États et elle confère une force de légitimation aux réactions médiatiquement renforcées d’une opinion publique mondiale sans cesse sollicitée ponctuellement.




9. Des tendances qui s’opposent frontalement

Kant conçoit la paix mondiale durable comme le résultat d’une juridicisation complète des relations internationales. Les mêmes principes — soit les mêmes droits du citoyen et de l’homme pour tous — qui ont pris forme pour la première fois dans les constitutions des États républicains doivent aussi structurer cet état cosmopolitique. Chez Kant, cette idée de l’état cosmopolitique prend concrètement forme avec la constitution d’une république mondiale. Toutefois, il était inquiet de la tendance d’une telle autorité au nivellement, voire au despotisme, tendance qui semble inhérente à la structure même d’une république mondiale. C’est pourquoi il s’en tient au succédané d’une alliance des peuples (Völkerbund). Si l’État des peuples (Völkerstaat), disposant du monopole de l’autorité globale et nivelant tout, représente la seule alternative à la coexistence des États souverains, il semble préférable de ne pas réaliser l’idée forte de l’état cosmopolitique à travers le médium du droit contraignant mais à travers la forme plus faible d’une association volontaire de républiques qui veulent la paix. J’ai voulu montrer que l’alternative qui pousse Kant à cette déduction est insuffisamment pensée. Si, plutôt que d’encombrer l’idée de juridiciser l’état de nature interétatique d’analogies fausses, on la pense à un degré d’abstraction suffisant, on peut aussi concevoir du même coup une forme plus large de constitutionnalisation du droit international, qui s’ouvre aux idées de libéralisme, de fédéralisme et de pluralisme.

Le droit international s’est de toute façon développé dans cette direction étant donné son milieu, celui d’une société mondiale hautement complexe et d’un système des États hautement interdépendant en raison du changement des technologies militaires et des risques sécuritaires, sans oublier le défi qu’ont représenté les expériences historico-morales de la destruction des Juifs d’Europe et d’autres débordements. C’est pourquoi la possibilité conceptuelle d’un système politique à plusieurs niveaux, qui au total ne prendrait pas la forme d’un État mais qui, au niveau supranational, garantirait la paix et les droits de l’homme sans disposer d’un gouvernement mondial monopolisant l’autorité, et au niveau transnational pourrait traiter les problèmes d’une politique intérieure mondiale, n’est pas pure spéculation. Toutefois, l’état de paralysie d’un monde assiégé par la violence est une occasion suffisante pour railler ces rêveries de visionnaire. Et il est bien vrai qu’une idée de l’état cosmopolitique, aussi bien fondée soit-elle au niveau normatif, demeure une promesse vide et même trompeuse si elle ne renvoie pas de façon réaliste à son contexte d’application fait de tendances qui s’opposent frontalement.

Kant lui aussi le savait et il a, bien qu’il assignât une validité catégorique à des principes moraux tel que « il ne doit pas y avoir de guerre », mené des réflexions en philosophie de l’histoire dans l’intention heuristique d’élaborer pour l’idée de l’état cosmopolitique une probabilité et une plausibilité empiriques. Les tendances qui s’opposent frontalement, et qu’il a alors diagnostiquées, n’étaient pas simplement des tendances « frontalement opposées ». La disposition à la paix des États démocratiques, la force pacificatrice du commerce mondial et la fonction critique de l’espace public ont révélé de manière rétrospective leur visage ambivalent. Les républiques se sont certes généralement comportées à l’égard des autres républiques de façon pacifique, mais n’ont pas été en reste par rapport à d’autres États en ce qui concerne leur énergie guerrière. Le développement débridé du capitalisme n’a pas eu des conséquences inquiétantes à la seule époque de l’impérialisme, et la modernisation s’est faite par un sous-développement qui a déraciné les perdants de la modernité. Et l’espace public dominé par les médias électroniques de masse ne sert pas moins la manipulation et l’endoctrinement que les Lumières (en quoi c’est souvent la télévision privée qui prend une triste fonction d’avant-garde).

Si l’on veut rendre justice à la pertinence durable du projet kantien, il nous faut faire abstraction des préjugés qui sont liés à l’horizon de son époque. Kant lui aussi était l’enfant de son temps, il n’a pas échappé ainsi à une certaine forme d’aveuglement :

— Kant demeure encore en deçà de la nouvelle conscience historique qui ne pourra asseoir son autorité que vers 1800 et il reste insensible à la perception aiguë des différences culturelles dont a fait preuve le préromantisme. C’est ainsi qu’il relativise lui-même sa propre remarque sur la force de séparation des différences religieuses : au moment où il fait cette remarque, il souligne immédiatement qu’il peut bien y avoir « divers livres de religion » et « diverses sortes de croyances […] relevant de l’histoire », « mais il ne saurait y avoir qu’une seule religion valable pour tous les hommes et tous les temps56 ».

— Kant est tellement proche de l’esprit des Lumières sous leur forme abstraite qu’il demeure hermétique à la force explosive du nationalisme. C’est alors que s’éveillait pour la première fois une conscience politique de l’appartenance ethnique à des communautés de langage et d’origine, conscience politique dont l’influence sera large, notamment tout au long du XIXe siècle sous la forme de la conscience nationale qui produira non seulement des ravages en Europe mais agira jusque dans la dynamique impérialiste des États industriels qui s’étendent par-delà les mers.

— Kant partage avec ses contemporains la conviction « humaniste » de la supériorité de la civilisation européenne et de la race blanche. Il méconnaît la portée d’un droit international dont la nature est particulariste puisqu’alors il concernait un petit nombre d’États privilégiés et de peuples chrétiens. Seules ces nations se reconnaissaient mutuellement un droit à l’égalité ; quant au reste du monde, elles se le partagèrent en zones d’influence à des fins coloniales et missionnaires.

— Kant n’est pas encore conscient de ce que signifie la situation d’un droit international européen imprégné d’une culture chrétienne commune. La force de contrainte d’un tel arrière-plan implicite d’orientations axiologiques partagées était telle que, jusqu’à la Première Guerre mondiale, elle a plus ou moins permis de maintenir l’usage de la violence militaire dans les frontières d’un droit disciplinant la manière dont on faisait la guerre.

Le caractère provincial de la conscience située historiquement, et donc aveugle à l’égard du futur, n’est pas une objection à la proposition universaliste de la théorie morale et juridique de Kant. Les zones d’ombre trahissent une sélectivité historiquement conditionnée dans l’application des opérations cognitives de l’universalisation et du changement réciproque de perspective que Kant assigne à la raison pratique et qui est au fondement du développement cosmopolitique futur du droit international.









II. CONSTITUTIONNALISATION DU DROIT INTERNATIONAL OU ÉTHIQUE LIBÉRALE DE LA PUISSANCE MONDIALE ?


1. L’histoire du droit international à la lumière des défis actuels

Disposer du privilège épistémique non mérité d’être « né après » permet de regarder avec une distance de deux cents ans le développement dialectique du droit international européen. Dans cette évolution du droit, les deux guerres mondiales du XXe siècle ainsi que la fin de la guerre froide constituent des césures, quoique cette dernière césure ne permette pas encore de reconnaître, en comparaison avec les deux précédentes, un modèle bien précis. Les deux guerres mondiales sont des lignes de partage contre lesquelles d’anciens espoirs se brisent, mais grâce auxquelles de nouveaux espoirs peuvent naître. La Société des Nations et les Nations unies sont de grandes conquêtes, quoique risquées et réversibles, sur le difficile chemin qui mène à une constitution politique de la société mondiale. La Société des Nations s’effondre lorsque le Japon conquiert la Mandchourie et l’Italie annexe l’Abyssinie — et lorsque les préparations militaires agressives d’Hitler se soldent tout d’abord par l’Anschluss et l’annexion des Sudètes. Le travail des Nations unies est progressivement paralysé, quand il n’est pas entièrement empêché, depuis la guerre de Corée, en raison d’une confrontation entre les deux puissances mondiales et du blocage du Conseil de sécurité.

Même la troisième césure, l’effondrement du régime soviétique, inaugure l’espoir d’un nouvel ordre mondial régi par l’organisation mondiale. Grâce à une série d’interventions humanitaires, de maintien et d’imposition de la paix, grâce à l’institution de tribunaux pénaux internationaux et grâce à la poursuite d’atteintes aux droits de l’homme, il semble que les Nations unies deviennent enfin capables d’agir. Pourtant, dans le même temps, ce sont les déconvenues qui s’accumulent, parmi lesquelles il faut aussi compter les attentats terroristes qui ont, après tout, été interprétés par les États-Unis et leurs alliés comme une « déclaration de guerre » à l’Occident. L’évolution qui mena en mars 2003 à l’entrée des troupes de la coalition en Irak a produit une situation ambiguë qui n’a pas, dans l’histoire du droit international, de précédent. D’un côté, nous avons une superpuissance qui revendique son droit à l’autodéfense en croyant pouvoir imposer seule et au besoin sa volonté militaire, c’est-à-dire en suivant son bon plaisir, indépendamment des résolutions du Conseil de sécurité. De l’autre côté, nous avons une organisation internationale qui, loin de s’effondrer face à ce conflit, en sort, semble-t-il, renforcée dans son autorité internationale.

Cette situation opaque est-elle un signe qui témoigne que le progrès dans la constitutionnalisation du droit international, après deux revers catastrophiques, pourrait quand même avoir gagné une dynamique normative propre ? Ou bien signale-t-elle le commencement de la fin définitive du projet d’une juridicisation des relations internationales ? Le refus diplomatique d’entrer dans une controverse ouverte sur l’avenir du droit international favorise un voile rhétorique grisâtre derrière lequel pourrait prochainement se produire un amalgame irritant entre le droit constitutionnel mondial et le droit hégémonique d’une superpuissance — ou encore une constellation, tout aussi inquiétante, où règne la concurrence entre les grands espaces à la57 Carl Schmitt. Le ramollissement à des fins de propagande du concept clairement défini d’« agression armée » et la manière, tout en euphémisme, de parler de l’« adaptation » du droit international aux nouveaux risques ne promettent rien de bon dès lors que l’on voit comment les révisions effectivement mises en œuvre fournissent l’excuse pour abroger, de fait, des principes du droit international.

La discrimination à l’égard d’États dont les gouvernements ont permis la protection du nouveau terrorisme international ou lui ont fourni un soutien actif n’exige ni l’érosion d’un droit à la légitime défense, qui est strictement encadré, ni l’abrogation de clauses centrales des Conventions de Genève. Tout de même que le combat efficace contre ce nouveau terrorisme à l’intérieur des États ne requiert pas non plus une limitation des droits fondamentaux — limitation qui peut aller jusqu’à la liquidation pour certains58. Évidemment, il suffirait d’un changement de gouvernement pour faire disparaître ce remue-ménage. Toujours est-il que cette image d’une puissance qui se sert de sa supériorité militaire, technologique et économique pour édifier un ordre du monde qui lui convienne géostratégiquement, et ce d’après des concepts du bien et du mal qui lui sont propres et qui sont religieusement connotés, suggère une alternative qui est heuristiquement utile — entre la constitutionnalisation du droit international qui progresse et sa substitution par une éthique libérale de la superpuissance.

Cette problématisation oriente le regard vers l’histoire du droit international (et des doctrines en droit international) selon une direction déterminée. Pour bien comprendre l’alternative et son arrière-plan conceptuel, on a besoin du concept, qui préjuge de tout le reste, de juridicisation des relations internationales au sens d’une transformation du droit international en une constitution cosmopolitique. Kant assigne à l’obstination normative du droit, impartialement posé et appliqué, la force de rationaliser la domination politique. Sans cette prémisse, l’unilatéralisme hégémonique, qui justifie des décisions lourdes de conséquences à partir de ses propres valeurs et non en vertu d’une procédure, se présente sous un autre jour — non pas comme une alternative éthique évidente au droit international, mais comme une variante impériale, typiquement sur le retour, dans le droit international.

D’après cette conception, le droit international a pour seule fonction la coordination interétatique car il se contente de refléter des constellations de pouvoir sur lesquelles il repose plutôt que de les transformer. Il ne peut exercer ses fonctions propres de régulation, de pacification, et de stabilisation que sur la base de rapports de force existants et ne dispose ni d’une autorité ni d’une dynamique propre qui seraient nécessaires pour asseoir, de sa part, une organisation internationale, et pour constater et sanctionner des atteintes à la sécurité internationale et aux droits de l’homme. Selon cette prémisse, le droit international représente un médium flexible pour des constellations de puissance changeantes ; mais ce n’est pas un creuset dans lequel la substance originale de la puissance pourrait se dissoudre. Aussi les idéaux-types du droit international varient en fonction des constellations de puissance. D’un côté du spectre on trouve le droit international centré autour de l’État, il exprime les relations entre les États souverains ; à l’autre extrémité se trouve le droit hégémonique d’une puissance impériale qui ne se retire du droit international qu’afin de l’identifier et de l’incorporer au droit national et étatique propre59.

Comment devons-nous choisir entre des conceptions différentes du droit international60 ? Elles n’entrent pas simplement en concurrence au sujet de la juste interprétation de l’histoire du droit international. Elles sont elles-mêmes tellement impliquées dans le contexte de cette histoire qu’elles sont à leur tour influencées par son déroulement réel. Les acteurs étatiques ont une compréhension normative d’eux-mêmes qui ne laisse pas intact le rapport entre le pouvoir et le droit si bien que ce rapport n’est pas une constante qu’il suffirait de décrire. Cela va à l’encontre de la lecture socio-ontologique d’après laquelle les rapports de pouvoir seraient une fois pour toutes la clé herméneutique des rapports de droit. La variante kantienne offre par contre la possibilité de penser qu’une superpuissance, pourvu qu’elle soit démocratiquement constituée et qu’elle agisse avec une certaine largeur de vue, n’instrumentalise pas toujours à ses propres fins le droit international mais favorise un projet qui à terme la lie elle aussi. Elle pourrait même comprendre que son intérêt à long terme n’est pas d’effrayer dans le futur les grandes puissances montantes avec la menace de frappes préemptives mais de les impliquer à temps dans l’établissement des règles d’une communauté d’États politiquement constituée.




2. La puissance de la nation —
J. Fröbel avant et après 1848

Un regard cursif nous permet de voir les tendances contraires qui ont déterminé jusqu’à aujourd’hui l’histoire du droit international. Pendant le long XIXe siècle, la croyance largement répandue que la substance politique est indomptable et que ce sont les États-nations qui déterminent l’histoire mondiale en vertu de leurs décisions souveraines relègue à l’arrière-plan les initiatives pacifistes qui poussent vers une unification de l’Europe : « Le peuple, en tant qu’État, est l’esprit dans sa rationalité substantielle et son effectivité immédiate, il est par conséquent la puissance absolue sur terre61. » C’est avec ce roulement de tambour que Hegel, traitant du droit international (aux § 331-340 de sa Philosophie du droit) comme « droit étatique externe », soit un titre qui fait toujours autorité en Allemagne, s’oppose à « la représentation kantienne d’une paix perpétuelle par le biais d’une fédération d’États qui arbitrerait tout litige62 ». Car le conflit entre des États souverains, en l’absence de l’« accord » religieux sur fond éthique contraignant, « ne peut être décidé que par voie de guerre63 ». Il est vrai qu’en Allemagne, le changement d’atmosphère idéologique, entre le libéralisme des Lumières humanistes et le libéralisme emprisonné dans l’esprit nationaliste, n’a véritablement eu lieu dans toute sa force qu’après la révolution ratée de 1848.

À cet égard, la biographie et l’histoire de l’œuvre de Julius Fröbel, né en 1805, neveu du pédagogue réformateur Friedrich Fröbel, occupent une place exemplaire. Fröbel étudia à Iéna auprès du kantien Jakob Friedrich Fries tout en étant influencé par la critique de la religion chez Feuerbach. Il enseigna en tant que Privatdozent la géographie à Zurich, entra en contact avec le cercle des hégéliens de gauche via Ruge, quitta son activité d’enseignement pour des raisons politiques, devint éditeur et rédigea en deux volumes un Système de la politique sociale, paru en 184764, soit avant qu’il défilât, en tant que membre de l’extrême gauche, de la fraction « Donnersberg », dans la Paulskirche pour finalement échouer en tant que membre du gouvernement révolutionnaire du pays de Bade. Ce « droit étatique », de nature radicale-démocratique, et inspiré de Kant et Rousseau, se distingue par des réflexions originales, très en avance pour son époque, sur la mise en place d’un État social et sur le rôle des partis politiques dans la formation de la volonté démocratique. Qui plus est, sa compréhension de la politique délibérative fait de Fröbel le précurseur d’une lecture procédurale de l’État de droit démocratique65.

Ce qui toutefois nous intéresse dans notre propos c’est la radicalisation de l’idée kantienne de l’état cosmopolitique avant mars 1848. Fröbel réagit à une discussion plus large que l’écrit de Kant sur la paix avait déclenchée. Il doit défendre Kant et son « exigence de justice et de paix perpétuelle entre les États66 » dans un climat politique et spirituel qui a changé, sous l’influence de Hegel et de l’École historique, par rapport à l’atmosphère humaniste de fond du XVIIIe siècle. Il élargit la totalité de son savoir en matière d’histoire culturelle, d’anthropologie, d’ethnographie et de géographie pour l’appliquer à la diversité des tribus, des langues et des races car ces éléments « issus de la nature » dans la vie culturelle et sociale opposent pour ainsi dire une « dimension négative » à une socialisation politique qui vise la liberté. Bien que la marche de la culture tantôt « sépare » et tantôt « mélange » les peuples, il reste qu’une tension persiste entre les racines généalogiques de l’ethnie et la volonté de la nation politiquement constituée. La Suisse sert d’exemple : « Les peuples qui fondent leur existence principalement sur l’association libre et la coopération fédérale ne se maintiennent le plus souvent ensemble que par la pression extérieure jusqu’à ce que les parties de l’être commun aient pu grandir un minimum67. » Fröbel est passionné par « ce moment éthique, libre, authentiquement politique dans l’existence du peuple » — la « confrérie fédérale issue d’une libre décision68 ». Le regard est d’emblée dirigé vers une fédération des États qui dépasse l’État-nation.

Évidemment, aussi longtemps qu’une nation se renforce en se prenant pour sa propre fin, la conscience de ses citoyens conserve, même dans les États libéraux, un « caractère limité par le patriotisme69 ». Au nom de la « détermination individuelle, pour laquelle chacun possède ses propres critères70 », Fröbel s’insurge de façon décidée contre une telle substantialisation de l’État et de la nation. Seuls l’égal respect pour l’homme individuel et la solidarité entre tous les hommes peuvent servir de « fin ultime de la culture ». Cet idéal de l’humanité doit prendre forme dans une fédération globale d’États, qui supprime la guerre, dans la mesure où elle dépasse l’opposition entre politique nationale et internationale, droit interne et droit international. Fröbel peint l’idée kantienne de l’état cosmopolitique avec les couleurs intenses d’une « coopération fédérale démocratiquement organisée entre tous les hommes, de l’autogouvernement universel de l’espèce humaine, une espèce consciente d’être l’habitant, le propriétaire et l’exploitant autonome de la planète71 ». Ce faisant il s’oriente plutôt vers le système fédéral des États-Unis et en particulier vers l’État multinational suisse que vers la construction centralisatrice de la République française.

L’idée d’une république mondiale fédéralement construite n’a pas besoin d’être représentée par le succédané d’une alliance peu solide des peuples. Avec le droit à la guerre disparaît aussi la souveraineté des États individuels transformés en partenaires ainsi que le revers de cette souveraineté, à savoir le principe de non-intervention que Fröbel considère comme n’étant qu’un « prétexte pitoyable en des temps de faiblesse » : « La question reste toujours de savoir si l’on doit intervenir au nom de la liberté et de la culture ou dans l’intérêt de l’égoïsme et de la cruauté72. » Les guerres ne sont autorisées qu’« en tant que révolution », c’est-à-dire quand elles prennent la forme de mouvement de libération ayant pour fin l’imposition de la démocratie et des droits civiques. C’est pour cela que des partis engagés pour la guerre civile obtiennent même le soutien des puissances qui interviennent73. Des cours de justice populaire doivent veiller à déterminer la légitimité en droit de telles interventions.

Le révolutionnaire placé sous mandat d’arrêt dut quitter l’Allemagne en 1849. Lorsqu’il rentra des États-Unis après huit années d’exil, ce n’était pas seulement — d’après l’observation de L. A. von Rochau — un virage mental vers la « Realpolitik » qui s’y était produit. Fröbel lui-même avait retravaillé les expériences brutes d’une vie d’émigrant pleine d’aventures d’une manière si évocatrice, que ses travaux devinrent significatifs pour le changement de climat politique74. Lorsqu’en 1861, soit quatorze ans après la publication du Système de politique sociale, il publie à nouveau deux volumes, qui ont cette fois pour titre Théorie de la politique75, il reconnaît dans la préface avoir abjuré l’« audace de l’esprit révolutionnaire ». Il suit à présent Hegel et l’École historique dans leur conception de l’État qui n’est pas là pour ses citoyens mais est à lui-même sa propre fin en tant que puissance organiquement coordonnée et éthiquement souveraine. Comme les États ne sauraient souffrir une autorité supérieure, dans les relations entre eux « ce n’est pas la puissance qui sort du droit, mais le droit qui sort de la puissance76 ». Entre les États, seul l’état de nature peut persister : « C’est pourquoi l’État universel est une pensée sans fondement éthique et tout simplement contradictoire — pas simplement un idéal, derrière lequel la réalité serait en retrait, mais un avorton de la pensée — un égarement du jugement éthique77. »




3. Kant, Woodrow Wilson,
de l’alliance des peuples à la Société des Nations

Fröbel était certainement isolé au niveau académique, pourtant la pertinence de son jugement concernant le projet kantien n’a pas seulement anticipé une thèse fondamentale d’Adolf Lasson78, le disciple de Hegel. Ce jugement exprime la conviction de fond de nombreux professeurs de droit public entre 1871 et 193379. Face aux célèbres « négateurs » du droit international, depuis Erich Kaufmann jusqu’à Carl Schmitt, l’influence d’internationalistes tels que Walther Schücking et Hans Kelsen restait marginale. L’ombre épaisse du nationalisme et de la pensée de l’État autoritaire plane encore sur les initiatives libérales qui prennent appui sur la profession de juriste internationaliste dans les pays occidentaux. M. Koskenniemi a consacré deux chapitres émouvants de son histoire imposante du droit international aux efforts sincères bien qu’ambivalents des juristes qui, depuis la fin des années 1860, se sont réunis autour de l’Institut de droit international et de la Revue de droit international et de législation comparée. Nombre d’entre eux participeront aux travaux des conférences de la paix à La Haye. Jusqu’à ces conférences, le jus in bello (une civilisation de la guerre par la limitation des actes guerriers aux seuls combattants, l’interdiction de la perfidie, la protection des civils et des blessés, le traitement humain des prisonniers de guerre, la protection des biens culturels, etc.) n’était pas encadré par des règles universellement contraignantes : « En effet, les lois de la guerre n’ont sans doute jamais été étudiées avec tant d’enthousiasme avant cette période entre 1870 et 1914, ni même depuis80. »

Ces libéraux, pourtant orientés vers la nation, considérèrent que la profession des internationalistes était appelée à devenir la voix de la conscience politique humaine. L’existence et l’indépendance des États-nations étaient également pour eux une évidence ; mais seuls les États européens appartenaient à un cercle culturel dans lequel les idéaux des Lumières, des droits de l’homme et des principes humanitaires pouvaient espérer obtenir un écho. Seules les sociétés civilisées semblaient suffisamment mûres pour appartenir à la communauté internationale des États ayant les mêmes droits. Les internationalistes n’étaient certes pas insensibles aux aspects brutaux du colonialisme, mais même de leur point de vue, le rôle des Européens était, pour une fois, de promouvoir le processus de civilisation dans d’autres parties du monde. Depuis la perspective de la supériorité de l’Occident blanc il devait sembler tout à fait naturel que les puissances coloniales règlent par contrat leurs prétentions entre elles, mais certainement pas leurs relations avec les colonies elles-mêmes. La pente civilisationnelle existante et la mission d’éducation qui en résulte devaient expliquer pourquoi l’universalisme des principes du droit international est compatible avec la logique de l’exclusion inhérente au colonialisme.

Toujours est-il que la profession juridique avait non seulement accepté la forme dogmatique du droit international mais s’était également engagée politiquement et avec succès — notamment dans le domaine du droit international humanitaire. Le choc mental que la Première Guerre mondiale provoqua dans les populations européennes, avec sa violence sans bornes et sans précédent, ses horribles guerres de tranchées et la matérialité de ses massacres (avec l’engagement des chars, du gaz de combat et des lance-flammes, etc.), en était d’autant plus grand. La première guerre « totale » réduisit à néant tous les efforts en vue d’une limitation par le droit de la violence militaire dans la guerre. Ce démenti dérisoire du succès des conférences de la paix de La Haye représente un côté de la première grande césure dans l’histoire du droit international classique ; l’autre côté est l’initiative, résultat du choc de la guerre, de Woodrow Wilson de fonder la Société des Nations. Le long XIXe siècle s’est achevé avec un effondrement historique qui a préparé le terrain pour le commencement improbable d’une constitutionnalisation du droit international.

Avec la fondation de la Société des Nations, c’est la première fois que le projet kantien accède à l’ordre du jour de la politique pratique. Peu après, cela deviendra le thème de controverses scientifiques significatives entre les professeurs de droit public et les internationalistes81. L’idée de Kant n’a pu déployer ses effets politico-juridiques et théoriques qu’après l’effroi de la Première Guerre mondiale. Les paroles des mouvements pacifistes eurent cependant plus d’écho dans l’espace public d’une Europe épuisée et exsangue qu’auprès des gouvernements. Il fallut l’initiative d’un président américain, juriste confirmé qui s’y était préparé, pour convertir une pensée philosophique en réalité pratique. Wilson avait déjà élaboré pendant la guerre, et sous l’influence des internationalistes progressistes, en particulier du Women’s Peace Party aussi bien que des radicaux britanniques de l’Union of Democratic Control82, le programme d’une ligue de la paix comme noyau dur d’un ordre mondial d’après-guerre qu’il avait présenté publiquement en mai 1916 devant l’American League to Enforce Peace. Face à ses alliés hésitants, le président put mettre dans la balance le poids d’une grande puissance qui, pour la première fois, était intervenue de façon décisive dans des conflits européens.

Suite à l’armistice conclu en novembre 1918 grâce à la médiation américaine, Wilson prit, trois mois plus tard, la présidence d’une commission de la Société des Nations, qui présenta, après seulement onze jours de travail, un projet de statut. En Allemagne, des érudits et des intellectuels politiquement engagés tels que Karl Vorländer, Karl Kautsky et Eduard Spranger reconnurent immédiatement dans les discours de Wilson la conception kantienne de l’alliance des peuples83. Certes, Wilson ne s’est jamais référé directement au Projet de paix perpétuelle de Kant, mais une chaîne d’indices convaincants atteste qu’il devait être familier de cette œuvre84. Cette dette politique à l’égard de Kant ne ressort pas seulement de la visée politique mais surtout de l’organisation de la composition de la Société des Nations. L’interdiction de la guerre représente un saut quantitatif dans l’évolution du droit puisqu’elle atteint la substance de ce qui jusqu’ici avait été le droit international. L’article 11, alinéa 1 du Pacte de la SDN (qui ne comporte que vingt-six articles) constate que « toute guerre ou menace de guerre, qu’elle affecte directement ou non l’un des Membres de la Société, intéresse la Société tout entière ». Aucun membre de la SDN n’a le droit de rester neutre. Cette obligation des membres est suivie en 1928 par l’interdiction absolue de la guerre dans l’article 1 du Pacte Briand-Kellogg pour lequel les juristes américains ont encore une fois joué un rôle décisif.

D’après le modèle kantien, la SDN doit atteindre ce but par la voie de l’engagement volontaire et souverain d’États démocratiques favorables à la paix. La fédération doit donc combiner la souveraineté étatique avec la solidarité étatique sur la base de l’autodétermination démocratique de peuples organisés en États-nations. Wilson n’a visiblement pas perçu la force explosive du principe de nationalité tel qu’il a été ancré dans les accords de [la] « banlieue parisienne85 » qui ont mis en place un nouvel ordre territorial de grande ampleur en Europe et au Proche-Orient. La Grande-Bretagne, la France, l’Italie, le Japon et les États-Unis (qui n’avaient cependant pas ratifié le traité) ont été envisagés comme membres permanents de l’Assemblée de la SDN. Wilson voit en eux l’avant-garde d’un nouvel ordre mondial fondé sur l’État de droit et l’autodétermination démocratique. Une conception libérale détermine en outre les critères concrets pour l’entrée de nouveaux membres. Comme pour Kant, seule la mise en place d’un état juridique cosmopolitique signifiera l’abolition définitive de la guerre : « Ce que nous cherchons, c’est le règne du droit basé sur le consentement des gouvernés et maintenu par l’opinion réfléchie de l’humanité86. »

Les mesures de prévention de la guerre exposées dans les articles 8 à 17 mettent en place un système de sécurité collective sur la base des obligations de soutien réciproques, des limitations dans l’armement, des sanctions économiques et des procédures de règlement pacifique des différends (par un tribunal arbitral ou par la Cour permanente de Justice internationale ou par l’Assemblée87). Mais, sans la codification du nouveau délit de « guerre d’agression », sans une Cour internationale ayant les compétences requises et sans une instance supranationale ayant la volonté et la capacité d’imposer des sanctions efficaces contre les États qui portent atteinte à la paix, la Société des Nations n’avait rien à opposer aux agressions des futures « puissances de l’Axe », à savoir le Japon, l’Italie et l’Allemagne (qui avait quitté la SDN). Elle était paralysée depuis bien longtemps lorsque l’Allemagne fasciste se lança dans une guerre mondiale qui n’a pas seulement touché physiquement, anéanti matériellement l’Europe ; c’est une rupture civilisationnelle, qui creuse bien plus profond que les destructions de la guerre, qui a blessé la culture et la société allemande dans son noyau moral et a défié l’humanité comme telle.




4. La Charte des Nations unies,
une « constitution de la communauté internationale » ?

Désormais, le mal qu’il s’agit de combattre ce n’est plus la guerre sans limites transformée en combat total, mais un phénomène dont on n’avait pas encore idée et qui voit la violence se déchaîner dans la négation de la civilisation : la désintégration des freins élémentaires censés constituer jusqu’ici des seuils « infranchissables » ; la trivialisation de masse du mal radical. Confronté à cette nouvelle forme du mal, le droit international ne pouvait persister plus longtemps sur le chemin de la non-intervention, c’est une prémisse qui n’est plus valable. Les crimes de masse commis par le régime nazi, crimes qui ont culminé dans la destruction des Juifs d’Europe, et de façon générale la criminalité d’État exercée par des régimes totalitaires, même contre leur propre population, ont retiré tout fondement à l’hypothèse de principe qui affirme l’innocence des sujets souverains du droit international. Les crimes monstrueux ont conduit ad absurdum à l’idée qu’on puisse considérer l’action étatique dans une indifférence morale et pénale. Les gouvernements, ainsi que leurs chargés d’affaires, fonctionnaires et collaborateurs, ne devaient dès lors plus bénéficier de l’immunité. Anticipant la qualification de crimes qui seront ensuite repris par le droit international, les tribunaux militaires de Nuremberg et Tokyo ont jugé les employés, fonctionnaires et représentants des régimes vaincus pour crimes de guerre, crime de conspiration en vue de préparer une guerre d’agression et crimes contre l’humanité. C’était là le début de la fin du droit international comme droit des États. C’était en même temps un aiguillage moral vers ce long processus d’acclimatation à cette idée d’instituer une Cour pénale internationale.

Déjà, pendant la guerre, Roosevelt et Churchill avaient exigé, dans la Charte de l’Atlantique, « la mise en place d’un système permanent plus large de sécurité globale ». Après la conférence de Yalta, les quatre puissances victorieuses organisèrent une conférence de fondation des Nations unies à San Francisco. La Charte des Nations unies fut signée à l’unanimité par les cinquante et un membres fondateurs, après seulement deux mois de conférence, le 25 avril 1945. Bien que l’enthousiasme fût grand lors de cet acte de fondation solennel, on n’était nullement d’accord pour dire que la nouvelle organisation devait s’engager au-delà de l’intention immédiate, à savoir empêcher la guerre, pour transformer le droit international en un droit constitutionnel mondial. De façon rétrospective, on peut constater que l’avant-garde de cette communauté d’États représentés à San Francisco avait franchi le seuil qui mène à une constitutionnalisation du droit international, si on l’entend au sens spécifié plus haut : « Le but du constitutionnalisme est la limitation de la toute-puissance du législateur — c’est-à-dire les États qui font le droit dans le système du droit international — à travers des principes de droit supérieurs, notamment les droits de l’homme88. »

Par rapport à l’échec honteux de la SDN entre les deux guerres, la seconde moitié écourtée du XXe siècle représente une opposition ironique car le contraste est fort entre les innovations importantes en matière de droit international d’une part et le rapport de force de la guerre froide d’autre part qui a empêché la réalisation pratique de ces conquêtes. On constate cependant une dialectique comparable à celle qui s’était développée pendant et juste après la Première Guerre mondiale : la régression dans la guerre, une poussée d’innovation après la guerre, et ensuite, une fois ce niveau atteint, une déception d’autant plus forte. C’est de cette façon que l’on peut aussi décrire l’incapacité d’intervenir d’une organisation mondiale bloquée depuis la guerre de Corée. Mais, cette fois, le point d’achoppement réside dans le marasme politique dans lequel nous sommes, il ne s’agit pas d’une régression du droit international à son niveau antérieur. L’Organisation des Nations unies va son bonhomme de chemin et donne même une impression de routine. Toujours est-il qu’elle fournit le cadre institutionnel à une production continuelle de normes.

Les innovations mises en œuvre depuis 1945 dans le droit international, et dont nous allons parler à présent, même si elles sont sans effet, vont au-delà du succédané d’une fédération volontaire de républiques indépendantes chez Kant. Mais au lieu de nous orienter vers une république mondiale disposant du monopole de l’usage de la force, elles nous dirigent — du moins dans leur prétention — vers un régime des droits de l’homme et de la paix sanctionné au niveau supranational ; régime qui, libéralisant et pacifiant la société mondiale, doit instituer une politique intérieure mondiale sans gouvernement mondial à un niveau transnational. À vrai dire, la question de savoir si la Charte des Nations unies peut être interprétée comme une constitution est sujette à une vive controverse parmi les internationalistes89.

Je ne suis pas un expert et me contenterai, face à la mise en place de la fédération des peuples, d’exposer les trois innovations normatives qui dotent au premier abord la Charte des Nations unies de qualités constitutionnelles. Cela ne signifie pas que la Charte représente d’emblée une constitution globale ou qu’elle ait été conçue en ce sens. La lettre de la Charte a ceci de déroutant qu’elle peut aussi bien être lue de façon conventionnelle qu’interprétée comme une constitution. Et ceci en raison notamment de trois caractéristiques :

— la limitation explicite de la garantie de la paix à une politique des droits de l’homme,

— le lien entre l’interdiction de l’usage de la force et la menace réaliste de poursuites et de sanctions,

— le caractère inclusif de l’organisation mondiale et l’universalisation du droit posé par elle.

Cependant, les circonstances que nous connaissons depuis 1989-1990 nous forcent à poser la question actuelle de savoir si les Nations unies possèdent une constitution qui incite les États membres à modifier de façon constructive la compréhension politique qu’ils ont d’eux-mêmes. La récente guerre d’Irak a développé ce thème dont l’effet se fait ressentir aussi bien au sein de la discipline du droit international que dans l’espace public politique. À mon sens, la Charte des Nations unies offre un cadre qui implique que les États membres ne se comprennent plus simplement comme des sujets d’accords internationaux ; avec leurs citoyens, ils peuvent dès à présent se reconnaître comme les porteurs constituants d’une société mondiale politiquement constituée. Quant à savoir si les raisons d’un tel changement structurel dans la perception de soi des sujets du droit international suffisent, cela ne dépend pas de la seule dynamique culturelle et économique de la société mondiale.




5. Trois innovations du droit international

Je voudrais expliciter les trois innovations mentionnées qui ont mené au-delà des seuils de 1919 et 1928 jusqu’à 1945 et 1948. Mon intention est de rendre claire la raison pour laquelle ce thème constitue l’arrière-plan de la « division de l’Occident ».

a. Kant a conçu le problème de l’élimination de la guerre comme le problème de l’instauration d’un état cosmopolitique constitutionnel. Que ce projet ait fourni un contexte motivant l’initiative de la SDN par Wilson, il n’en reste pas moins que le principe de la SDN n’établit en tant que tel aucun lien entre la paix mondiale et une constitution mondiale fondée sur les droits de l’homme. Le développement progressif du droit international restera alors un instrument dont le but est la prévention de la guerre. Cela change avec la Charte des Nations unies qui, dès la deuxième phrase du préambule, renforce aussi bien la « foi dans les droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine » et relie, à l’article 1, alinéas 1 et 3, le but politique de la paix mondiale et de la sécurité mondiale au « respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion », respect qu’il s’agit de réaliser dans le monde entier. Ce lien est souligné par la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 qui prend appui explicitement sur les affirmations du préambule que je viens de mentionner.

Ainsi la communauté internationale s’oblige-t-elle à rendre valables dans le monde entier des principes constitutionnels qui jusqu’alors n’étaient effectifs qu’à l’intérieur des États-nations90. Le programme des Nations unies lui-même s’est progressivement élargi en dépassant les buts affichés de défense de la paix à l’article 1, alinéa 1, vers l’exigence mondiale des droits de l’homme et de leur réalisation. L’Assemblée générale et le Conseil de sécurité qualifient les faits de « rupture de la paix », d’agression et de « menace pour la paix » en fonction de leur politique des droits de l’homme. Tandis que l’Organisation des Nations unies ne se sentait d’abord compétente qu’en cas de conflits entre États et d’actes d’agression, elle réagit de plus en plus à des conflits internes comme l’effondrement de l’autorité étatique, la guerre civile ou l’atteinte massive aux droits de l’homme.

La Déclaration universelle des droits de l’homme a été précisée par les Pactes internationaux de 1966, sur les droits civils et politiques d’une part, sur les droits économiques, culturels et sociaux d’autre part, et complétée par un certain nombre de conventions qui luttent contre la discrimination. À cet égard, les systèmes de veille et d’information, qui observent dans le monde entier l’atteinte aux droits de l’homme, sont remarquables. La commission des droits de l’homme91 de l’ONU est habilitée à user de son influence, au besoin de manière diplomatique, sur les gouvernements visés. Elle vérifie également les pétitions des citoyens contre les atteintes aux droits de l’homme dont serait responsable leur propre gouvernement. Cette plainte individuelle, même si elle n’a dans un premier temps qu’une signification pratique limitée, n’en demeure pas moins une institution d’une importance fondamentale car c’est ainsi que les citoyens, en tant qu’individus, sont reconnus comme sujets directs du droit international92. On peut cependant mesurer la distance qui sépare le droit des États du droit cosmopolitique à partir de l’exemple suivant : la Convention de lutte contre la torture de 1987 est certes entrée en vigueur avec cinquante et une ratifications, mais le nombre d’États à s’être soumis aux obligations qui découlent des plaintes individuelles que l’on peut envisager est bien moins élevé.

b. Le noyau de la Charte est le principe de l’interdiction de l’usage de la force, qui ne saurait être contesté par aucun accord international, serait-ce entre les membres d’une alliance militaire ou d’une coalition. La seule exception est le cas très strictement défini du droit à la légitime défense qui n’est pas ouvert à une interprétation unilatérale et déviante. Le principe de non-intervention ne vaut donc pas à l’encontre des membres qui ne respectent pas l’interdit général du recours à la force. La Charte prévoit des sanctions pour l’atteinte aux règles et, en cas d’urgence, elle peut recourir à la force militaire qui agira comme une police93. L’article 42 de la Charte marque le deuxième pas sur le chemin qui mène à la constitutionnalisation du droit international, et c’est un pas décisif. Le Conseil de la SDN ne pouvait qu’inviter ses membres à prendre des mesures coercitives. Le Conseil de sécurité peut, lui, être à l’origine des mesures militaires jugées nécessaires. L’article 43 autorise même le Conseil de sécurité à prendre sous son propre commandement l’action des forces militaires et l’aide logistique que les États membres doivent mettre à sa disposition.

Cette possibilité n’a pas encore été utilisée, un commandement supérieur de l’ONU n’a encore jamais été instauré. Entre-temps, l’ONU s’est engagée dans de nombreuses situations. Compte tenu de cet état de fait, il serait certainement souhaitable que les États membres les plus importants aient toujours à disposition des unités prêtes à intervenir rapidement dans ce cadre. Mais jusqu’à maintenant, le Conseil de sécurité a toujours laissé (missionné ou autorisé) les États membres puissants mettre en œuvre les sanctions qu’il avait décidées. La Charte obtient la disposition à coopérer des grandes puissances en échange d’un droit de veto qui met fortement à l’épreuve la capacité à fonctionner du Conseil de sécurité. Dès le début il était ainsi clair que le destin de l’organisation serait scellé par la capacité à lier les puissances mondiales (y compris aujourd’hui l’unique superpuissance) à une pratique commune. Alors seulement on pourra attendre de la mise œuvre de cette pratique un effet performatif permettant aux puissances participantes de prendre conscience d’elles-mêmes comme étant des membres actifs d’une communauté d’États. Les puissances qui interviennent prendront d’autant plus conscience de ce rôle qu’elles ne se soustrairont pas à l’exercice constructif du nation-building, c’est-à-dire au devoir de reconstruction d’infrastructures détruites, d’autorités étatiques ruinées, de violences d’État, et de sources sociales et morales vaincues.

Cette pratique à présent mise en œuvre, consistant à prévenir l’usage de la force, à stabiliser et à exiger la paix, permet d’esquisser le modèle d’une politique mondiale sans gouvernement mondial — qui plus est dans le domaine de compétence de la sécurité extérieure, là où justement la souveraineté de l’État, dans la conception classique, devait en tout premier lieu faire ses preuves. L’organisation mondiale ne possède pas la compétence de définir elle-même et d’élargir par elle seule ce qui est de son ressort, pas plus qu’elle ne dispose du monopole et des moyens de l’usage de la force légitime. Le Conseil de sécurité agit sur des champs politiques restreints, soumis à des conditions de monopoles décentralisés de l’usage de la force, conditions localisées dans des États individuels. En général pourtant, l’autorité du secrétaire général suffit à mobiliser les capacités et les moyens des États membres qui sont nécessaires à la mise en œuvre des décisions du Conseil de sécurité.

La capacité de sanction du Conseil de sécurité s’étend aussi à l’instauration de tribunaux qui connaissent des actes punissables au niveau international (crimes de guerre, préparation de guerre d’agression, génocide et autres crimes contre l’humanité). Dès lors, ce sont aussi les individus membres du gouvernement, fonctionnaires, employés d’État et autres participants qui sont responsables des actes qu’ils ont commis au service d’un régime criminel. C’est un élément de plus qui montre que le droit international n’est plus seulement un droit des États.

c. À l’opposé de la conception de la SDN qui était une avant-garde d’États s’étant déjà dotés d’une constitution libérale, l’ONU est d’emblée tournée vers l’inclusion. Certes, tous les États membres doivent respecter les principes de la Charte et les déclarations relatives aux droits de l’homme, mais dès le premier jour, des États comme la Russie et la Chine ont même compté parmi les membres du Conseil de sécurité disposant du droit de veto. L’Organisation s’est agrandie pour compter aujourd’hui 193 membres parmi lesquels se trouvent aussi, à côté des régimes basés sur une constitution libérale, des régimes autoritaires, parfois même despotiques et criminels. Le prix à payer est évidemment celui de la contradiction évidente entre les principes affichés de l’organisation mondiale et les standards effectivement appliqués par les États membres en matière de droits de l’homme. Cette contradiction enterre les normes valides et affaiblit la légitimité de décisions prises selon une juste procédure — par exemple, lorsque la Libye occupe la présidence du Comité des droits de l’homme94. À l’inverse, le partenariat inclusif remplit une condition nécessaire quant à la prétention de la communauté internationale de transformer les conflits entre les États en conflits internes.

Si tous les conflits doivent être réglés de manière pacifique et engagés sur des voies qui sont celles de la civilisation, et ce par analogie avec la procédure pénale de l’enquête, du procès et de l’accomplissement de la peine, alors tous les États ont le droit d’être traités sans exception tant comme acteurs que comme victimes de la communauté internationale. « L’unité de toutes les nations », telle qu’elle a été présupposée de manière juridique et politique depuis Francisco de Vitoria et Francisco Suarez dans l’esprit chrétien, a trouvé dans l’ONU pour la première fois une forme institutionnelle. L’article 103 de la Charte fonde à cet égard la priorité du droit des Nations unies sur tous les autres traités internationaux. La tendance à une hiérarchisation du droit international est confirmée par l’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités : « Une norme impérative du droit international général est une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale des États dans son ensemble en tant que norme à laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut être modifiée que par une nouvelle norme du droit international général ayant le même caractère. »

L’inclusion d’États membres qui n’a pu se produire qu’après le processus de la décolonisation, soit après 1945, a en outre définitivement miné le cadre du droit international européen et a mis fin au monopole occidental de l’interprétation. Certes, au cours du XIXe siècle, des États extra-européens comme les États-Unis, le Japon et l’Empire ottoman ont été inclus dans le cercle des sujets du droit international. Mais la perception pluraliste que nous procure la société mondialisée, tant du point de vue des cultures que des visions du monde, n’aura les moyens de modifier le concept de droit international lui-même que dans le cadre des Nations unies. Par l’effet d’une sensibilité accrue pour les différences raciales, ethniques et religieuses, les membres de l’Assemblée générale ont donné à l’effort qui consiste à adopter réciproquement la perspective de l’autre une dimension qui restait insoupçonnée pour Kant (et même jusqu’à Wilson qui, au regard du problème racial aux États-Unis, était tout sauf un progressiste). En témoigne la liste des droits de l’homme et les conventions de lutte contre toute forme de discrimination raciale. Ayant convoqué la Conférence de Vienne sur les droits de l’homme, l’ONU confirme la nécessité d’un dialogue interculturel au sujet des interprétations divergentes de ses propres principes95.



6. Le double visage de la guerre froide
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