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L’illusion mondialiste


J’ai longtemps pensé que la mondialisation viendrait des droits de l’homme.
L’universalisme des Lumières, si présent dans la Déclaration de 1789, et plus tard dans la Déclaration « universelle » des droits de l’homme de 1948, m’avait incitée à croire que le processus d’universalisation – ou de mondialisation, car je ne distinguais pas les deux mots que l’étymologie rapproche1 – était lent, mais inéluctable.
Certes, l’histoire donne à voir bien des discontinuités. Ainsi, l’Europe a connu, du Moyen Age aux Temps modernes, un droit à vocation universaliste, le jus commune, fait de droit romain, de droit canon et de la lex mercatoria, ou loi des marchands. Enseigné dans toute l’Europe, de la Pologne au Portugal et de la Sicile à l’Irlande, ce droit commun était appliqué comme méthode de raisonnement et guidait l’interprétation d’un droit local très diversifié et complexe, à une époque où le droit national n’existait pas encore en Europe.
Avec l’émergence des Etats, le droit se nationalisera progressivement jusqu’au XIXe siècle et l’universalisme des Lumières n’empêchera pas les codifications nationales. Ce fut un premier coup d’arrêt.
Mais de cette nationalisation du droit naîtra le droit comparé qui relance le rêve universaliste. Les « comparatistes », réunis à Paris en 1900 pour un congrès international organisé à l’occasion de l’exposition universelle, imaginent un « droit commun de l’humanité civilisée », fondé sur les principes communs aux « nations civilisées ». A la même époque, en Chine, le grand juriste Shen Jiaben envisage la fusion du droit chinois et des droits occidentaux.
Les deux guerres mondiales qui vont bouleverser la première moitié du XXe siècle marquent un nouveau coup d’arrêt brutal. En fait de « nations civilisées », la Seconde Guerre révèle des pratiques de dégradation et de destruction systématiques de la personne que le droit de ces nations n’a pas su empêcher, et qu’il a même parfois légitimées.
Pourtant, le rêve kantien de paix perpétuelle n’a pas totalement disparu. Il renaît, sous l’urgence et dans une ambiance tragique. Comme s’il avait fallu connaître à nouveau la souffrance et l’horreur extrêmes pour que de cette régression même surgisse la possibilité d’un droit universel. Cette possibilité devenant nécessité à mesure que s’accroît la « globalisation des risques », dont Jürgen Habermas souligne qu’elle a « depuis longtemps objectivement uni le monde pour en faire une communauté involontaire fondée sur les risques encourus par tous »2. Il reste à transformer cette communauté involontaire en une communauté véritable, c’est-à-dire « volontaire », ou à tout le moins voulue. Ce qui nous ramène aux droits de l’homme.
En termes de droits de l’homme, l’après-guerre a connu un formidable développement à partir de la Déclaration universelle de 1948, vivement critiquée mais finalement réaffirmée à la conférence de Vienne en 1993.
C’est donc en partant des droits de l’homme que j’ai entrepris une recherche sur la mondialisation du droit, non seulement à l’échelle européenne ou occidentale, mais plus largement, en tenant compte de systèmes juridiques plus éloignés, comme le droit chinois ou celui de pays d’islam eux-mêmes aussi différents entre eux que l’Egypte, l’Iran, le Sénégal ou la Tunisie.
Dès les premiers contacts, est apparue la nécessité de ne pas dissocier les droits de l’homme du droit économique, tant il est vrai que, si les droits de l’homme restent notre boussole, l’économie est devenue le véritable moteur de la mondialisation. On parle désormais de « globalisation économique », marquant ainsi, plus clairement encore, la distinction avec l’universalisme qui s’attache aux valeurs alors qu’il est ici question de marchandises.
Et pourtant les deux notions restent étroitement liées, comme en témoigne cette anecdote rapportée d’un récent voyage en Iran. Invitée à donner une série de conférences sur le droit en Europe, donc à parler de l’internationalisation du droit, j’en vins à ma recherche d’un droit commun pour l’humanité3, insistant sur le rôle des droits de l’homme dans cette recherche. D’où l’intervention souriante d’un mollah, présent dans l’auditoire, qui se dit prêt à se rallier à ma proposition, à la seule condition que nous soyons préalablement d’accord sur la définition du bonheur. Un peu interloquée, et flairant le piège des controverses interminables sur le bonheur ici-bas et dans un autre monde, je lui répondis de façon oblique, en déplaçant à mon tour la question. Certes, la définition du bonheur est du plus haut intérêt, mais extrêmement difficile. Depuis des siècles que le débat est ouvert, les réponses des uns et des autres, en pays d’islam comme en Europe, sont encore incertaines. En revanche, la mondialisation du droit se met déjà en place et l’Iran se trouve en première ligne. Je faisais référence à la loi américaine de 1996, dite loi d’Amato-Kennedy, interdisant à toute entreprise le commerce avec l’Iran et la Libye (peu de temps après une interdiction similaire frappant Cuba) sous menace de sanctions diverses. Comme on venait de l’apprendre à l’époque, l’entreprise Total avait décidé de passer outre, soutenue par le gouvernement français et par l’Union européenne. Evoquant l’affaire, j’en conclus qu’il devenait urgent de ne pas attendre la fin improbable des controverses métaphysiques pour réfléchir aux moyens de construire un droit commun pluraliste. Ajoutant, devant mon interlocuteur redevenu silencieux, que l’erreur serait de continuer à discourir sur le bonheur sub specie aeternitatis, alors que le droit risque de se mondialiser en quelques décennies sous l’influence de l’économie la plus puissante qui, inévitablement, imposera ses choix culturels, au risque de contribuer au fameux « choc des civilisations » qu’on nous annonce déjà.
Certes, la crainte d’une hégémonie, que Kant nommait « monarchie universelle4 », n’est pas nouvelle, mais le monarque a revêtu le costume gris de l’homme d’affaires moderne et la monarchie est désormais sans frontières. Face aux incertitudes de la globalisation économique, le pessimisme un peu désabusé qu’il est de bon ton d’afficher à propos des droits de l’homme nous laisse littéralement déboussolés devant l’illusion mondialiste qui, au nom de la libre circulation des marchandises, renonce en réalité à tout partage de valeurs communes.
Autrement dit, il devient clair à mes yeux que, si l’on veut éviter une mondialisation de type hégémonique, il faut apprendre à conjuguer économie et droits de l’homme pour inventer un droit commun réellement pluraliste.
C’est ainsi que le projet de ce livre a mûri. Entre le rêve d’un droit unique, peut-être idéal mais certainement utopique, et le cauchemar d’une monarchie universelle marquant l’hégémonie d’une culture, d’une nation, d’une religion ou d’une économie sur toutes les autres, on entrevoit la possibilité de concevoir un droit commun pluraliste, construit par ajustements successifs, au terme de débats où la raison apparaît moins comme le fondement philosophique que comme l’outil de justification et de dialogue.
Pourtant, l’observation des fragments qui surgissent déjà, sous la double influence du marché et des droits de l’homme, ne conduit guère à l’optimisme. « La position de ces droits de nulle part est-elle durable ? » s’interroge Jean Carbonnier. Qu’il s’agisse du droit économique ou des droits de l’homme eux-mêmes, « il s’est constitué une telle capitalisation d’intérêts et d’ambitions qu’il faudrait rien de moins qu’une éruption de volcan pour faire crouler ces Babylones juridiques »5. Il est vrai que le risque est immense, mais peut-on se résigner au désastre annoncé ? Reprenons plutôt les principales questions auxquelles la mondialisation du droit devra de toute façon s’affronter. En écho à la conception plurielle des systèmes de droit, qui distingue une validité empirique, une validité formelle et une validité axiologique6, je les poserai de façon également plurielle, même si ces questions, évidemment, s’enchevêtrent autour des trois axes.
Sur une planète en proie aux tensions nées des inégalités économiques croissantes et de la montée des particularismes, nationaux et régionaux, qui mettent en cause l’universalisme des droits de l’homme, la mondialisation du droit est-elle pratiquement possible ?
Est-elle juridiquement raisonnable, c’est-à-dire pensable comme un ensemble ordonné selon la raison juridique, alors que la prolifération anarchique des normes et le brouillage des repères donnent plutôt l’image d’un inquiétant désordre normatif ?
Enfin, la mondialisation du droit est-elle éthiquement souhaitable, alors que le respect des valeurs démocratiques n’est nullement garanti par le fonctionnement présent des institutions internationales ?
Autant de défis à relever dans la construction de ce droit commun de l’humanité dont on commence peut-être à entrevoir le dessin pour la première fois dans l’histoire.
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Est-ce possible ?


La faisabilité d’un droit commun semble attestée par l’observation qui révèle des traces ou des fragments d’un droit qui devient mondial, dans certains secteurs et par à-coups, sous la double pression de l’économie et des droits de l’homme1. A vrai dire, la pression est souvent conflictuelle et c’est de tensions qu’il faut parler entre les droits de l’homme marqués par divers particularismes culturels et parfois religieux et la globalisation économique qui tend à l’uniformisation de la planète.
Si le moyen de réduire ces tensions existe déjà avec l’apparition, à côté des droits civils et politiques, des droits économiques et sociaux2, leur application reste incertaine et largement soumise au bon vouloir des Etats. Relever le défi, c’est réussir à les mettre en œuvre dans l’ordinaire des jours, et pas seulement sous la forme de déclarations d’autant plus fermes qu’elles restent sans effet juridique ; autrement dit, c’est pleinement reconnaître l’interdépendance entre l’économie et les droits de l’homme.
Les tensions entre l’économie et les droits de l’homme
Revenons à la signification plus spécifique des termes employés jusqu’à présent comme synonymes : mondialisation, universalisation, globalisation. S’ils décrivent les uns et les autres un mouvement, un processus en cours, ils ont pris des colorations différentes que l’étymologie n’éclaire pas vraiment, ajoutant plutôt à la confusion. Si le globe se réduit en effet à la planète, en revanche le monde et l’univers sont à première vue synonymes dans leur extension sans limites connues. Or la mondialisation est souvent confondue avec la globalisation (seul terme disponible en anglais), alors que l’universalisation en est généralement distinguée, parfois fortement, comme le suggère notamment Zaki Laïdi3. A Philippe Petit lui demandant de préciser la différence entre mondialisation et universalité, il répond par un exemple : « Que l’on dise que Coca-cola est une boisson mondiale, globale ou universelle revient rigoureusement au même. En revanche, dès que l’on passe des objets, des produits ou des techniques aux valeurs, le sens des termes “universel” et “mondial” diverge sérieusement. La mondialisation renvoie à la diffusion spatiale d’un produit, d’une technique ou d’une idée. L’universalité implique un partage de sens. »
« Diffusion spatiale » d’un côté, « partage de sens » de l’autre, ces deux formules décrivent assez bien les différences qui séparent les deux phénomènes que je nommerai globalisation pour l’économie et universalisation pour les droits de l’homme, gardant ainsi au terme mondialisation une neutralité qu’il n’aurait jamais dû perdre, si l’on ne s’était résigné trop vite au primat de l’économie sur les droits de l’homme.
Du côté de l’économie, et plus précisément du droit économique, il s’agit en effet de globalisation si l’on entend par là une diffusion spatiale à l’échelle du globe ; mais ce sera le plus souvent une diffusion unilatérale, donc uniformisante et non pluraliste. D’où le risque évident d’une mondialisation hégémonique, qui n’exprime rien d’autre que l’éternelle loi du plus fort.
Quant aux droits de l’homme, ils sont en effet porteurs de sens, au point d’apparaître, selon la formule heureuse du secrétaire général de l’ONU Boutros Boutros Ghali à la conférence de Vienne en 1993, comme notre langage commun, à vocation universelle. Mais ce langage n’est véritablement « commun » que lorsqu’il est accepté comme tel, et non lorsqu’il se heurte, comme trop souvent, à un refus du partage et de l’échange. Ce refus renvoie à un pluralisme de juxtaposition, donc au relativisme, synonyme d’un éclatement qui se résume brutalement : à chacun son univers.
DU CÔTÉ DE L’ÉCONOMIE : LA LOI DU PLUS FORT
Les techniques juridiques pouvant conduire à l’hégémonie sont diverses et souvent difficiles à décrypter. Elles ont été utilisées autrefois par les grandes puissances dans leurs empires coloniaux, plus récemment par l’ex-URSS sur le territoire des républiques contrôlées par le pouvoir central, et aujourd’hui surtout par les Etats-Unis.
On peut distinguer trois techniques différentes, allant du droit étatique, national ou international, à une véritable privatisation de la règle de droit, selon que l’hégémonie s’impose soit ouvertement, sous la forme de ce que l’on pourrait nommer un droit impérial, soit de façon masquée, par le consentement apparent des pays vers lesquels sont exportés comme de simples marchandises les systèmes juridiques dominants, soit par l’apparition de véritables zones de non-droit où seule règne la loi du marché.
Le droit impérial
L’exemple récent le plus connu est celui, que j’avais évoqué en Iran, des lois américaines interdisant le commerce avec Cuba (loi Helms-Burton du 12 mars 1996) et avec la Libye et l’Iran (loi d’Amato-Kennedy du 5 août 1996). Cette dernière fut signée après toute une mise en scène organisée en présence des familles des victimes de l’accident survenu à l’avion du vol Pan Am 103 qui avait explosé en 1988 au-dessus de Lockerbie : dans la mesure où cette mise en scène intervenait moins d’un mois après l’explosion du vol TWA 8000, le 18 juillet 1996, au-dessus de Long Island, il n’est pas impossible qu’il y ait eu l’idée sous-jacente « de faire passer une sorte de message subliminal, tendant à imputer cette catastrophe également à l’un ou à l’autre des deux Etats visés par la loi et dénoncés comme deux des plus dangereux soutiens du terrorisme dans le monde4 ».
En tout cas, les objectifs déclarés sont d’ordre politique : isoler Cuba pour favoriser l’avènement d’un régime démocratique, priver l’Iran et la Libye de l’argent nécessaire au financement du terrorisme international et au développement de leurs industries d’armement. Mais il n’est pas certain que, derrière ces objectifs avoués, ne se dissimulent pas également des préoccupations économiques, dans la guerre commerciale sans merci que se livrent à l’échelle planétaire les Etats-Unis, l’Europe et le Japon. Et l’on peut citer en ce sens une phrase sans ambiguïté du porte-parole du département d’Etat commentant la présence de l’entreprise Total en Iran : « La compagnie Total a essentiellement pris la place de Conoco [entreprise américaine] et décroché un contrat qui aurait été très profitable pour Conoco. Nous voulons punir les entreprises qui auront ce genre d’attitude à l’avenir. »
Du point de vue juridique, l’objet de la loi est d’interdire le commerce avec les pays concernés sous peine de sanctions. Ainsi, dans le cas de l’Iran, comme dans celui de la Libye, la loi américaine interdit tout investissement futur de plus de 40 millions de dollars par an pour le développement du secteur pétrolier et gazier dans ces pays à n’importe quelle entreprise dans le monde. Cette interdiction s’aggravera et s’étendra automatiquement aux investissements de plus de 20 millions de dollars au bout d’un an si la situation n’a pas évolué. Et il est impossible de tourner la loi en fractionnant les investissements car ce cas est prévu.
Les sanctions vont, notamment, du refus de crédit par une banque américaine à l’interdiction de toute exportation de technologie, en passant par l’interdiction d’importer des biens produits par la personne sanctionnée.
Les deux lois ont soulevé de nombreuses protestations, fondées essentiellement sur leur application dite « extraterritoriale », dans la mesure où elle s’étend au-delà du territoire national. De l’Europe au Japon, de la Russie à la Chine, l’attitude des Etats-Unis aura partout été réprouvée, tant sur le plan politique que sur le plan juridique. Certes, l’application extraterritoriale de la loi d’un Etat n’est pas en soi une violation, mais une telle extension n’est admise que s’il existe un rattachement raisonnable à cet Etat, c’est-à-dire des « effets substantiels » à l’intérieur du territoire national. Tel est le cas lorsque les lois européennes ou américaines interdisent certaines pratiques anticoncurrentielles à l’étranger dont l’effet se manifeste sur le territoire européen ou américain. Mais ici la loi vise des pratiques commerciales dont les effets aux Etats-Unis sont très indirects, comme le risque de voir l’argent de la transaction utilisé pour financer le terrorisme international. Ou alors il faudrait admettre, compte tenu de l’interpénétration de plus en plus étroite des économies dans le cadre de la globalisation en cours, qu’il n’y a plus de limite à l’extension de la réglementation américaine dans le monde.
C’est sans doute la raison pour laquelle, pour la première fois dans cette affaire, la Communauté européenne a adopté, le 22 novembre 1996, une « action commune », au sens du traité de Maastricht. Elle énonce à l’appui les arguments suivants : « considérant qu’un pays tiers a promulgué certaines lois, certains règlements et certains autres instruments législatifs visant à réglementer les activités de personnes physiques ou morales relevant de la juridiction des Etats membres ; considérant que, par leur application extraterritoriale, ces lois violent le droit international […]5». Cette condamnation de principe s’accompagne de mesures précises, inscrites dans un règlement de la même date qui s’adresse aux Etats afin de protéger plus directement les personnes physiques (individus) ou morales (sociétés notamment) dont les intérêts pourraient être atteints par les lois américaines. Ainsi est-il demandé aux Etats de ne pas tenir compte de décisions qui résulteraient de l’application des textes contestés. Ce refus de reconnaître une décision adoptée en violation du droit international est assorti de droits accordés aux éventuelles victimes, comme par exemple la possibilité de récupérer en Europe les sommes qui auraient été soustraites aux Etats-Unis.
Un compromis politique a néanmoins été recherché, à propos de Cuba, entre l’Europe et les Etats-Unis. L’Union européenne a même abandonné, en avril 1998, la plainte qu’elle avait déposée auprès de l’Organisation mondiale du commerce (OMC). Mais l’accord annoncé, qui devait permettre aux investisseurs européens à Cuba d’éviter les sanctions américaines, semble remis en cause par le Congrès américain6.
C’est dire qu’il n’est pas inéluctable que la mondialisation aboutisse à une structuration hégémonique de la société internationale dominée par une seule puissance. Le développement d’une structure « multipolaire » est l’autre formule que beaucoup préconisent. Elle passe par une internationalisation d’abord régionale qu’illustrent non seulement l’Union européenne, mais encore d’autres structures comme l’Association of South East Asian Nations, ou Asean, en Asie ou, en Amérique, l’Accord de libre-échange nord-américain, ou Alena, le Pacte des Andes et, au sud, le Mercosur. Ce dernier, qui regroupe l’Argentine, le Brésil, le Paraguay et l’Uruguay, commence à se doter de normes juridiques sur le modèle européen, l’Union européenne étant d’ailleurs désormais son premier partenaire commercial.
Précisément parce qu’il ne s’agit pas seulement de la constitution de blocs commerciaux, mais de la production de normes7, cette régionalisation pourrait faciliter un rééquilibrage, à la fois en imposant le respect du droit international et en posant les premiers jalons d’un droit économique à vocation mondiale. A condition toutefois qu’elle soit conçue de façon ouverte, c’est-à-dire non exclusive par rapport aux autres organisations régionales.
Mais il existe des moyens plus subtils pour exporter le droit national en l’intégrant dans une convention internationale, ou même en le négociant comme une vulgaire marchandise.

Le marché de la loi
Dans certains domaines, comme la corruption internationale, l’extraterritorialité peut se révéler défavorable aux entreprises nationales. Un exemple connu est celui de la loi américaine, Foreign Corrupt Practices Act, adoptée en 1977, à la suite des scandales des années soixante-dix (et notamment de l’affaire Lockeed). D’application extraterritoriale, en ce sens qu’il permet de sanctionner pénalement les actes de corruption pratiqués à l’étranger par des entreprises américaines ou leurs filiales, ce texte est cependant conforme au droit international, puisque de telles pratiques ont des effets anticoncurrentiels aux Etats-Unis. Mais il risque d’affaiblir les entreprises américaines au regard de leurs concurrents, du moins tant que les autres pays n’adoptent pas une législation analogue.
D’où la pression des Etats-Unis auprès de l’ONU en faveur d’une convention internationale étendant le modèle américain à l’échelle mondiale. Un projet d’accord est publié en 1979, « visant à prévenir et éliminer les versements illicites effectués à l’occasion de transactions commerciales internationales », très proche de la loi américaine. Il échouera finalement en raison de la résistance opposée à la fois par les pays industrialisés et par les pays en voie de développement. La loi américaine sera d’ailleurs assouplie par une loi de 1988, qui maintient cependant le principe d’extraterritorialité.
C’est maintenant au plan des accords régionaux que le principe est repris, tant par une Convention interaméricaine de 1996 que par divers textes européens (convention dans le cadre de l’Union européenne en 1997 et projet élaboré dans le cadre du Conseil de l’Europe en 1998). Au-delà, préfigurant un futur accord mondial, une convention « sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales », signée à Paris en 1997 dans le cadre de l’OCDE, a vocation à s’appliquer aux vingt-neuf membres de l’Organisation, auxquels se joignent pour la circonstance quelques autres pays comme l’Argentine ou le Brésil.
On observe ici un exemple de mondialisation progressive qui va de pair avec une certaine moralisation des affaires internationales. Quelles que soient les préoccupations économiques et politiques qui peuvent animer les promoteurs de ces textes, on ne peut mettre en cause leur utilité objective.
En revanche, d’autres pratiques laissent plus perplexe. Comme celles citées par la sociologue américaine Susan Silbey. Rappelant le rôle joué par le droit dans l’histoire du colonialisme, celle-ci suggère que nous assistons à une forme nouvelle de domination, qui pourrait se révéler plus insidieuse et plus difficile à combattre. Selon elle, l’aspect peut-être le plus important de ce colonialisme postmoderne renvoie à l’idée de vente explicite (explicit selling) du droit américain à travers le monde entier, spécialement, mais non exclusivement, en Europe de l’Est8. Comme elle le démontre, à l’aide d’exemples pris notamment en Ukraine, il devient possible, sans occuper de territoire, et même sans investir de fonds dans le développement économique et social, de déterminer la forme de culture et d’économie d’autres nations en y important le système juridique qui commandera l’organisation sociale.
La pénétration peut être moins voyante mais également efficace lorsque des entreprises multinationales obtiennent, de façon plus ponctuelle, une adaptation jurisprudentielle ou même législative de la règle de droit national. La même étude cite à cet égard l’exemple de l’implantation de McDonalds en France, passant en quinze années de 12 à 323 restaurants ouverts à son enseigne, après avoir triomphé dans un contentieux relatif au contrôle des établissements franchisés.
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