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Julie Allard, « La “cosmopolitisation” de la justice :

entre mondialisation et cosmopolitisme »

Le cosmopolitisme désigne un rapport politique (polis) au monde (cosmos), souvent
pensé, depuis les Lumiéres, sur un mode juridique : I'union politique des hommes a
I’échelle de la planéte passe en effet par I'instauration d’un droit qui leur soit commun
et qui régisse leurs relations®. Cette question est rendue plus pressante encore en
raison de la mondialisation et de la crise de I'Etat-nation, qui remobilisent la pensée
cosmopolitique : le  cosmopolitisme  contemporain  cherche a penser
philosophiqguement la mondialisation a travers la question de I'organisation politique
universelle’.

Cette approche du cosmopolitisme, dominante, néglige souvent I'institution judiciaire et
ses mutations, liées a la mondialisation du droit. Or le droit contemporain se
mondialise effectivement sans que nous ayons vraiment eu le temps de penser la
forme que pourrait prendre un droit global a I'échelle de la planéte. Cette question
urgente gagnerait donc a étre confrontée au projet cosmopolitique et a I'ambition de
fonder une justice universelle au-dela du territoire défini par les frontiéres des Etats.

La mondialisation du droit brouille toutes les frontiéres. Elle désigne simultanément :
'ouverture du droit national aux normes et aux décisions prises a un niveau
international ; les échanges juridiques (de normes et de décisions), qui ressemblent a
bien des égards aux échanges commerciaux et font du «droit mondial » un vaste
marché ; la délocalisation des litiges d’'un for a un autre, ou d’une juridiction a d’autres
dispositifs de réglement des Iitigess.

' La citoyenneté cosmopolitique est ainsi pensée, depuis Kant, sur le mode du droit : étre citoyen du
monde, c’est en effet posséder certains droits réciproques, comme le « droit de visite » par exemple.

’ La question cosmopolitique par excellence est de savoir comment restructurer la société politiqgue a
I’échelle du monde, et selon quel ordre juridique : national, supranational ou international ? Si la question
de I'Etat mondial n'est plus d’actualité, on parlera en revanche, avec Habermas, d’Etat « post-national »,
dont le projet repose sur la viabilité d’une scission entre l'identité politique et I'identité nationale, dans la
perspective de fonder une démocratie a I'échelle du monde.

® Cela est particulierement prégnant dans la régulation d’Internet par exemple, ol la tendance est
aujourd’hui a faire peser la responsabilité du contrdle sur les fournisseurs d’accés, qui sont contraints de
s’ériger en juges, voire en censeurs. Ces dispositifs permettent de réguler les relations sociales sans
passer par une instance judiciaire. Ce genre de pratiques permet d’offrir un encadrement normatif le plus
global possible, sans avoir besoin de ce qui fait défaut aujourd’hui, a savoir d’'une part un droit global
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Cette mondialisation est donc multiforme et plus ou moins importante selon les
matiéres juridiques. La mondialisation du droit répond tout d’abord a un impératif
fonctionnel : dans la mesure ou les risques et les litiges se globalisent, le droit tente
de s’adapter avec plus ou moins de bonheur pour encadrer ou réguler ces nouveaux
objets juridigues a I'échelle de la planéte que sont par exemple Internet ou les flux
financiers.

La mondialisation du droit répond également & la volonté des Etats, volonté
devenue impérieuse depuis 45, d’asseoir leur légitimité sur un contréle qui leur
échappe. Il s’agit non seulement de régler les différends entre Etats par le droit, par
opposition a la guerre (droit international), mais aussi de contrbler I'action des Etats &
I'égard de leurs citoyens (droit supranational). Consentis par les Etats, le
développement considérable des normes internationales et supranationales, ainsi que
'augmentation croissante des requétes devant les juridictions dépendant de ces
ordres juridiques (par exemple la Cour européenne des droits de I'homme) ont
aujourd’hui un impact majeur sur I'organisation du droit au sens large, comprenant a la
fois son organisation institutionnelle et ses modes de légitimation.

Mais, surtout, la mondialisation du droit repose sur certaines affaires a I'origine
particulieres et nationales, qui sont comme «universalisées ». Cette
« universalisation » peut prendre deux formes : soit ces affaires vont étre exportées par
les juges eux-mémes, elles vont servir d’exemples, dans leur singularité méme, a
travers un dialogue entre juges ; soit elles vont étre exportées d’un for a un autre parce
que linjustice vécue dans une affaire particuliére devient I'injustice de tous, elle est
vécue et ressentie a un autre point du globe, et c’est au nom méme de cette
universalité de la souffrance que I'affaire peut étre portée vers une juridiction a laquelle
elle ne revient pas normalement. Reprenons en détails ces deux possibilités.

Dans le cas du dialogue des jugesA, les magistrats échangent des arguments,
des interprétations et des solutions juridiques, d’'une juridiction a l'autre, et parfois
d’une nation a lautre, d’un systéme international a un systéme national (ou
inversement). Ce dialogue peut étre relativement privé, notamment au sein des
associations internationales de magistrats, mais il est aussi souvent rendu public
quand les juges se citent entre eux dans leurs décisions. Ainsi, par exemple, dans une
décision de 2003, la Cour supréme des Etats-Unis décide d’invalider une loi texane
pénalisant les relations homosexuelles en s’appuyant sur la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme®. La Cour ne se contente pas de citer la décision

systématiquement appliqué, et, d’autre part, un pouvoir exécutif (et en particulier une police compétente a
’échelle de la planéte). On établit ainsi un systéme de négociation ou le judiciaire, la menace de la
juridictionalisation d’un conflit, sert surtout de levier pour trouver I'accord recherché.

* Voir Le dialogue des juges, Cahiers de I'Institut d’Etudes sur la Justice, Bruylant, Bruxelles, 2007.

® Arrét Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).


http://en.wikipedia.org/wiki/2003
http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
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d’'une Cour totalement étrangeére, elle le fait pour révoquer ses propres précédents en
la matiere®. Dans larrét Fairchild de 2002, concernant la responsabilité d’une
entreprise a I'égard de la contamination a 'amiante de ses employés, la Chambre des
Lords britannique cite elle aussi des jurisprudences étrangéres, dont celle de la Cour
supréme du Canada. Dans I'arrét Prez‘l‘y7 en 2002, une affaire d’euthanasie, c’est au
tour de la Cour européenne des droits de 'homme de reprendre I'argumentation des
juridictions britanniques, citant ellessmémes la Cour supréme du Canada. Enfin, dans
I'arrét Perruches, la Cour de cassation francaise devait statuer sur I'action d’un enfant
né handicapé suite a une erreur médicale pour obtenir réparation de son préjudice
d’étre né handicapé. L’avocat général et le conseiller rapporteur, d’avis différents, se
sont tous deux penchés sur la jurisprudence américaine pour trouver des arguments
pour conforter leur position.

On voit que ces affaires ne portent pas sur des objets juridiques internationaux,
comme internet, mais sur des questions de société généralement controversées. Ces
affaires soulévent de vifs débats pour des raisons souvent morales comme dans le cas
de I'homosexualité ou de l'euthanasie, mais aussi parfois parce qu’elle sont
techniquement compliquées, comme le cas de lI'amiante ou des responsabilités
médicales, et que les solutions juridiques font défaut. Dans ce genre d’affaires trés
délicates, il n'existe parfois aucune régle de droit pertinente, ou s'il en existe une, elle
fait 'objet d’'un intense débat public. La fonction attendue de la référence aux décisions
étrangéres est donc multiple : on cherche aussi bien des solutions concrétes que des
arguments de principe, parfois méme une Iégitimité que le socle national n’offre pas
toujours.

Saisis d'affaires nationales spécifiques mais difficiles, les tribunaux internes ont en
tout cas de plus en plus tendance a se référer a des normes internationales et
étrangéres, subissant l'influence des autres systémes et des autres -cultures
juridiques. Ce dialogue entre juges fait donc émerger un principe de comparaison : les
juges qui échangent des solutions les mettent également en comparaison. Ce principe
comparatif symbolise le role nouveau joué par les magistrats dans le droit
contemporain, mais aussi I'interdépendance entre droits et systémes judiciaires.

Il peut étre rapproché du concept arendtien de pensée élargieg. La pensée élargie est

® Arrét Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986). Pour en savoir plus sur les pratiques de la Cour
supréme des Etats-Unis, voir J. Allard (et al.), Juger les droits de I'homme. Europe et Etats-Unis face &
face, Bruxelles, Bruylant, 2008.
" Arrét Pretty c. United Klingdom (2002).

Cour de cassation frangaise, Arét Perruche, 17 juin 2000. Accessible a [I'adresse :
http://www.legifrance.gouv.fr
° Voir: Arendt Hannah, Juger. Sur la philosophie politique de Kant, traduction M. Revault d’Allonnes, Paris,
Seuil, 1991.


http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=CASE&court=US&vol=478&page=186

dlSSQﬂSUS — Revue de philosophie politique de I'ULg — N°1 — Décembre 2008 — p. 64

une pensée qui, a partir d'une expérience singuliére, adopte sur elle-méme le point de
vue des autres, et s’universalise ainsi'®. Dans le méme esprit, Ulrich Beck parle d’'une
« sensibilité cosmopolitique » : il s’agit d’'une ouverture sur laltérité, de telle sorte
qgu’on ouvre un « espace d’'imagination dialogique »11, qui impose de traduire et de jeter
des ponts, « par une imagination qui ne s’arréte pas aux frontiéres »?. La justice se
cosmopolitise aujourd’hui quand elle adopte cette sensibilité pour le regard d’autrui et
fait preuve ainsi de capacité réflexive : les juges qui dialoguent, par exemple, ne
renoncent pas a leur systéeme juridique particulier au nom d’un droit plus global,
supposé commun. Mais ils tentent de percevoir leur propre systéme de fagon critique,
en I'examinant avec le regard d’autres juges, d’autres cultures, d’autres mentalités.

La possibilité de comparer, de mettre en balance, voire en concurrence, ne se limite
pas aux juges. Les avocats ne se privent pas, dans leur stratégie ou dans leur
plaidoirie, de comparer les systémes, les cultures et les décisions judiciaires a travers
le monde. La société civile elle-méme, et en particulier les ONG, sont de plus en plus
spécialisées dans le droit comparé. Enfin, les entreprises se localisent et se déplacent
au gré d’'un certain forum shopping, qui consiste a choisir un lieu d’implantation ou
d’expansion en fonction non seulement du droit en vigueur (par exemple le droit du
travail) mais aussi en raison de la sécurité juridique garantie par les juridictions locales
(les échanges commerciaux et la propriété, notamment, doivent étre protégés pour
sécuriser les investissements).

C’est la raison pour laquelle la « délocalisation judiciaire »" constitue le deuxiéme
grand mouvement qui favorise I'universalisation de certaines affaires singulieres. Dans
ce cas de déplacement d’'une affaire depuis une juridiction vers une autre, au nom de
I'universalité de la souffrance, de I'injustice, de l'infraction, les avocats et les parties
jouent un réle central. Ces cas mettent en scéne des personnes ou des groupes qui ne
parviennent pas a obtenir justice devant les juridictions auxquelles reviennent
naturellement leur affaire et qui, pour cette raison, tente de I'exporter vers un autre for.
Il ne s’agit plus de se soustraire a un régime juridique trop contraignant, mais au
contraire de chercher le for le plus armé juridiquement pour entendre la cause. Les

acteurs auront donc une attitude stratégique : c’est leur chance de gagner et la

Y Cest donc une pensée qui adopte le principe de comparabilité : il s’agit de se voir du point de vue de
autre et de se comparer. C’est ce que Nietzsche appelait « I'age de la comparaison », en I'opposant a la
fermeture et l'isolement des sociétés nationales. Je le cite dans Humain trop humain : « Une pareille
époque tient sa signification de ce qu’en elles les diverses conceptions du monde, coutumes, civilisations,
peuvent étre comparées et vécues les unes a cbété des autres » (F. Nietzsche, Humain, trop humain |,
Chap..1 : « Des choses premiéres et derniéres », Paris, Gallimard (Pluriel), 1988, p.31).

" U. Beck, Qu’est-ce que le cosmopolitisme ?, Paris, Aubier, 2004, p.175.

* Ibid. p.176.

* Benoit Frydman parle a ce propos de « forum shopping renversé » (« L’hospitalité judiciaire », 2007,

publié en ligne : http://www.ihej.org/ressources/frydman_21_05_07.pdf).
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probabilité que la décision soit suivie deffets qui seront déterminantes. Ainsi
prendront-ils en considération les systémes juridigues qui sont d’application, mais
aussi la réputation et le prestige des juridictions, ainsi que l'impact symbolique de
leurs décisions. Cette stratégie court-circuite généralement la procédure judiciaire
nationale. Elle est particulierement efficace dans les cas de violations des droits de
I'homme commises sur le territoire d’un Etat qui ne garantit pas de protection effective
de ces droits, ou quand il ne souhaite pas voir I'affaire portée en justice“. Cette
stratégie des acteurs permet aux autorités judiciaires de s’émanciper de la pyramide
des normes, en particulier de la hiérarchie des pouvoirs en vigueur dans leur Etat.

Le symbole de cette universalisation des droits fondamentaux est bien siOr la trés
controversée « compétence universelle » ' qui, en principe, qualifie les tribunaux
nationaux pour poursuivre les auteurs de crimes contre 'humanité et de génocide,
quelle que soit I'origine des plaignants et des inculpés, et quel que soit le territoire sur
lequel les crimes ont été commis. On connait la loi belge et ses déboires™. Le cas

* Lefficacité de ces procédures judiciaires contraste avec le discours moral d’ingérence qu’on a vu se
développer dans le champ politique depuis la fin de la guerre froide. Ce discours tend a justifier
l'intervention de puissances étrangeres, toujours occidentales, dans les affaires nationales des pays
moins « développés » sur le territoire desquels les violations sont effectivement commises. La voie
judiciaire, si elle a le défaut d’étre impuissante pour intervenir en amont afin d’empécher les violations,
demeure moins massive notamment parce que ce sont les victimes ellessmémes qui sont a l'origine des
actions. Dans I'affaire Total par exemple, ce sont des birmans, certes assistés par des ONG occidentales,
qui ont porté I'affaire devant les tribunaux occidentaux. Ce ne sont donc pas les Etats qui ont usé, sous
couvert de l'universalité des droits de 'homme, de leur « droit d'ingérence ». Les juges frangais, belges et
ameéricains ont regu les plaintes — de fagons d’ailleurs inégales — mais cet « activisme » judiciaire entrait
parfois en contradiction avec la position, voire le souhait, de leur propre gouvernement.

s Techniquement, la compétence universelle est une compétence pénale, mais on peut imaginer I'étendre
en matiére de réparation civile. C’est dailleurs I'interprétation que l'on pourrait donner de certaines
décisions américaines au nom de I'Alien Tort Claims Act, bien que cette procédure américaine ne
garantisse pas de compétence universelle absolue des tribunaux américains en matiére civile. Voir
notamment : Jan Wouters, Leen De Smet et Cedric Ryngaert, « Tort Claims Against Multinational
Companies for Foreign Human Rights Violations Committed Abroad: Lessons from the Alien Tort Claims Act
? », Institute for International Law (KUL), Working Paper No 46 — November 2003. Disponible en ligne:
http://www.law.kuleuven.ac.be/iir/nl/wp/WP/WP46e.pdf

'® Ce sont les délicates questions politiques soulevées par la loi belge de compétence universelle qui ont
conduit les autorités a renoncer a maintenir en Belgique une loi garantissant une telle compétence aux
juridictions nationales. La loi de 1993, relative a la compétence universelle, a en effet été modifiée suite
au tollé diplomatique soulevé par la multiplication des plaintes contre des chefs d’Etat en exercice, et
notamment contre Ariel Sharon. Son champ d'application est aujourd’hui limité aux cas ol une régle de
droit international de source conventionnelle ou coutumiére liant la Belgique lui impose de poursuivre
'auteur de certaines infractions. Parmi les raisons, bonnes ou mauvaises, avancées a I'époque, on a
soutenu que la logique du droit n’était pas celle de la politique et de la diplomatie, et qu’il n’était donc pas
raisonnable de laisser aux juges belges le soin de poursuivre tous les dictateurs de la planéte.



dlSSQﬂSUS — Revue de philosophie politique de I'ULg — N°1 — Décembre 2008 — p. 66

espagnol est peut-étre plus intéressant encore : a partir de [|'affaire Pinochet’,
I’'Espagne a en effet développé, par la voix de ses juges, une forme de politique de la
compétence universelle. Déja avancé par le juge Baltasar Garzon™® dans son acte
d’accusation a I'égard de Pinochet, le Tribunal Constitutionel espagnol, en 2005, en
réponse a une plainte pour génocide sous les régimes militaires au Guatemala (1978 —
1986), a réaffirmé le principe de compétence universelle®® en référence a I'article 23.4
de la Loi Organique du Pouvoir Judiciaire espagnol2°, mais aussi en vertu des
Conventions de Genéve de 194921, qui prévoient la compétence universelle pour les
crimes les plus graves et qui, dans le systéme espagnol, n‘ont pas besoin d’étre
incorporées dans le droit national pour faire office de loi.

Outre les cas de compétence universelle proprement dite, qui concernent le droit pénal
et une faible proportion d’Etats, on voit de plus en plus les tribunaux nationaux s’ouvrir
a la fois aux souffrances venues dailleurs et aux solutions juridiques trouvées a

" Dans I'affaire Pinochet, les victimes de la dictature n‘ont pu, dans un premier temps, poursuivre au Chili
I'ancien chef du régime, alors protégé par une immunité de sénateur a vie. Il a fallu I'intervention d’un juge
d’instruction espagnol puis de la Chambre des Lords britannique pour qu’une action en justice puisse voir
le jour au Chili méme.

*® « Selon les dispositions prévues par I'article 23.4 de la loi organique du pouvoir judiciaire, la juridiction
espagnole est compétente pour s'occuper de la Procédure d'admission de la plainte (---). Pour cette
raison, et tenant compte de la gravité des faits imputés et de la situation de I'accusé qui se trouve en
dehors de portée de la juridiction espagnole, Augusto Pinochet Ugarte devrait étre condamné a la prison
provisionnelle inconditionnelle, selon les articles 503,504 et 539 de la loi de procédure criminelle, et
suivant les normes pénales citées. Grace a quoi des mandats de recherche et de capture internationaux
seront délivrés afin de I'arréter et procéder a son extradition » (Acte d’accusation du juge espagnol
Baltasar Garzon, 18 octobre 1998).

** Le Tribunal Constitutionnel rappelle que le principe de compétence universelle est fondé exclusivement
sur la nature de certains crimes qui blessent non seulement les victimes de ces crimes mais également la
Communauté Internationale dans son ensemble.

% L article 23.4 alinéa g de la Loi Organique du Pouvoir Judiciaire d"Espagne (LOPJ) contient le principe de
la juridiction universelle pour les délits qui, selon les Conventions et Traités internationaux, doivent étre
poursuivis par |"Etat espagnol. Les normes juridiques contenues dans ces textes autorisent IEtat
espagnol a sanctionner les auteurs d’infractions graves contre le Droit International humanitaire en vertu
du principe de juridiction universelle, et habiliter ainsi la juridiction espagnole pour connaitre des faits
commis par des Espagnols ou par des étrangers en dehors du territoire national susceptibles d”étre jugés
selon la loi espagnole (articles 609 a 614 du Code Pénal espagnol), comme s’il s agissait de délits qui,
selon les Traités ou Conventions Internationales, devraient étre poursuivis sur le sol de |"Etat espagnol.

** Celles-ci prévoient que les Hautes Parties Contractantes « s’engagent a prendre tout mesure Iégislative
nécessaire pour fixer les sanctions pénales adéquates a appliquer aux personnes ayant commis, ou donné
I'ordre de commettre, I'une ou 'autre des infractions graves a la présente Convention [---]. Chaque Partie
contractante aura I'obligation de rechercher les personnes prévenues d’avoir commis, ou d’avoir ordonné
de commettre, I'une ou l'autre de ces infractions graves, et elle devra les déférer a ses propres tribunaux,
quelle que soit leur nationalité » (Articles 49, 50, 129 et146 communs, complétés par article 85 Protocole

).
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I’étranger, en particulier en matiére civile sous les traits de la réparation”. Dans
I’'affaire Total-Unocal, par exemple, des victimes de la junte militaire birmane,
contraintes au travail forcé au bénéfice de Ientreprise pétroliere, ont saisi
successivement un tribunal californien au civil, et des juridictions francaises et belges
au pénal. La plupart de ces actions se sont soldées par des transactions au profit des
victimes.

L’affaire de I'indemnisation des Juifs spoliés durant la seconde guerre mondiale
par les entreprises francaises offre également un témoignage éloquent de cette
« universalisation » de la justice. La dimension globale a été primordiale dans cette
affaire. L'action des Juifs francais, anciens déportés ou descendants des déportés, ne
donnait rien en France, si bien que les associations se sont tournées vers les Etats-
Unis, qui n"avaient a priori rien a voir avec le litige. Les associations se sont tournées
vers les Etats-Unis au nom d’une loi américaine trés ancienne, I'Alien Tort Claims Act™.
Cette loi de 1789 autorise des non-ressortissants a porter leur affaire devant des
cours fédérales pour des crimes commis en violation « du droit des nations » (cette loi
visait en fait a 'époque la piraterie en mer). Sur la base de cette loi, des actions en
responsabilité civile qui n’avaient aucun rapport avec les Etat-Unis ont été intentées
devant des juridictions américaines. Et elles ont été couronnées de succes™ : dés lors
gu’un juge de Brooklyn a accepté de se déclarer compétent, les banques francaises
ont craint de devoir payer de gros dommages et intéréts, et ont alerté le gouvernement,
qui est entré en négociation avec son homologue américain afin de trouver une
solution. C’est alors que I'Etat francais a, en 1999, décidé de créer le fonds
d’indemnisation des victimes de spoliation-. Les associations de victimes sont ainsi
parvenues & faire pression sur I'Etat, qui a trouvé une solution politique et financiére

N

jusque-la inespérée. C'est la menace d’une décision judiciaire a I'étranger qui a
contraint les autorités de I'Etat francais & prendre en charge une responsabilité
politigue. On ne peut donc nier que les juges américains, dans ce cas, ont joué un role
déterminant en acceptant de considérer la plainte, et qu’ils avaient également le
pouvoir de jouer ce role.

Ces affaires ébranlent les fondements modernes de la pensée juridique et les

représentations de la justice qui en découlent : I'Etat n'est plus percu comme le

*2 Voir A. Garapon, Peut-on réparer I'histoire ? Colonisation, esclavage, shoah, Paris, Odile Jacob, 2008.

> ’Alien Tort Statute (28 U.S.C. § 1350) reléve du droit fédéral américain et stipule : « The district courts
shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the law
of nations or a treaty of the United States ».

** Voir notamment H. Muir-Watt, « Privatisation du contentieux des droits de I'homme et vocation
universelle du juge américain: Réflexions a partir des actions en justice des victimes de I'Holocauste
devant les tribunaux des Etats-Unis », in Rewvue internationale de droit comparé, n°55, Paris, Société de

Iégislation comparée, 2003-4.
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détenteur souverain du droit, le juge n'est plus la bouche passive de la loi, ni d'ailleurs
un fonctionnaire au service de la loi. Les juges se trouvent aujourd’hui investis de
certains attributs qui relevaient autrefois de la puissance souveraine, notamment la
fonction diplomatique25. Le droit est de plus en plus fragmenté et « pluralisé » : les
sources du droit se multiplient et se diversifient®. Le droit ne se laisse plus
représenter comme une hiérarchie de normes. L'enchevétrement des systémes et des
droits est tel que la vision classique et territorialisée du droit est dépassée.

Le droit qui en résulte peut-il étre qualifié de droit global ? Cela n'est
envisageable qu'a condition de considérer le global comme un point de vue interne au
niveau national, interne a I'ordre juridique. Car il n'y a pas de droit global qui, au sein
de la pyramide des normes, viendrait chapeauter les ordres juridiques nationaux. C’est
donc la structuration méme des catégories juridiques qui est mise en question : « Les
anciennes distinctions entre le dehors et le dedans, entre le national et I'international,
entre nous et les autres, perdent leur validité », constate avec raison Ulrich Beck”'.

Le « global » est devenu un point de vue intérieur a I'action particuliére et locale,
une forme de visée ou de comparaison a |'étranger, qui n’est jamais vraiment
obligatoire, mais qui s'impose de plus en plus. « Le global et le local doivent étre
appréhendés non pas comme des polarités culturelles, mais comme des principes
étroitement liés et imbriqués l'un lautre, de telle sorte que la globalisation est
intérieure et intériorisée »>*.

Le cosmopolitisme permet-il de penser ces nouveaux rapports de droit ? Parmi
les trois moteurs de la construction cosmopolitique avancés par le cosmopolitisme
philosophique, on retrouve trois facteurs de la mondialisation du droit, parfois
contradictoires entre eux : le commerce (et/ou le développement technologique), la
société civile et les Etats eux-mémes. Mais les phénoménes de mondialisation du droit

%I faut noter toutefois que linteraction croissante entre juridictions et droits nationaux ne se déroule pas
uniguement depuis les pays en voie de développement vers les pays industrialisés, comme s’il s’agissait
d’'un néocolonialisme a visage judiciaire (méme si l'influence des grandes cultures juridiques occidentales
au sein des pays émergents est bien sdr un enjeu central). Cette interaction résulte aussi de la
concurrence entre les modeéles juridiques occidentaux eux-mémes.

* L'Etat n'est plus le détenteur souverain du droit. A vrai dire, I'Etat est doublement supplanté. D’une part,
il n'est plus la seule source du droit positif applicable sur son territoire. Les sources supranationales
comme la Convention européenne des droits de 'homme et le droit communautaire sont d’application sur
les territoires nationaux en Europe. De plus, comme on I'a vu, on n’est passé aujourd’hui d’'un modéle de
réglementation par I'Etat & un modéle de régulation principalement par le marché. D’autre part, deuxiéme
perte pour I'Etat : celui-ci n‘est plus immunisé contre une action des juges, y compris de ses propres
juges. Avec la mondialisation du droit, non seulement I'Etat n'est donc plus, comme autrefois, au
fondement du droit (il n'est plus le pourvoyeur unique du droit), mais il n'est plus non plus au-dessus du
droit : I'Etat est devenu lui-méme justiciable.

" U. Beck, op. cit., p.32.

* Ibid., p.144.
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et de la justice peuvent-ils pour autant étre interprétés en termes cosmopolitiques ?

La mondialisation du droit consacre un éclatement des systémes juridiques
jusque la clos sur euxmémes, et permet en méme temps [I'émergence de
communautés, de solidarités ou de dialogues au niveau global. La notion de
cosmopolitisme permet donc de figurer cette dislocation des frontiéres, notamment
entre droits nationaux et droit international, et la recomposition de liens au-dela de ces
frontiéres. Les affaires de « délocalisation judiciaire » en particulier fondent la légitimité
d’une lecture cosmopolitique de la mondialisation du droit, dans la mesure ou elles
présupposent, ou produisent, une forme de solidarité humaine et de conscience
politique globale, indépendante de la nationalité et du systéme juridique auxquels les
individus appartiennent réellement.

Le cosmopolitisme philosophique posséde en fait deux atouts pour penser la
mondialisation. D'une part, les catégories propres au cosmopolitisme peuvent
expliquer les nouveaux rapports juridiques en train de se mettre en place, notamment
le rapport non exclusif entre Iégitimités locales et globales, que présuppose la
circulation des droits et des jurisprudences. D'autre part, le cosmopolitisme peut
compléter un processus de globalisation du droit auquel semble a premiére vue
échapper la notion de citoyenneté. En tant que projet fédérateur des hommes au-dela
des Nations, le cosmopolitisme contribue en effet a penser une « autre mondialisation
», qui ne se limiterait pas aux échanges commerciaux. Cette capacité conceptuelle du
cosmopolitisme explique sans doute le renouveau de cette philosophie, qui tend
parfois a devenir incantatoire. « Les risques générés jour aprés jour par la
mondialisation économique conduisent aujourd’hui a I'émergence de nouvelles utopies
« altermondialistes », « cosmopolitiques ». (--- Par exemple) I'utopie écologiste s’ancre
dans un cosmopolitisme d’un nouveau genre »>°.

Les pensées contemporaines de la société cosmopolitique ne sont donc pas toutes
axées sur le droit, en particulier les pensées de type écologique30 et, plus largement,
les théories d’inspiration stoicienne. En effet, le cosmopolitisme élaboré a la période
hellénistique est métaphysique et non juridique. Les stoiciens croient a ['unité
organique du monde, de sorte que I'humanité forme un tout (avec la nature et les
dieux). L’homme est alors citoyen dans la mesure ou il se définit dans son rapport au
monde, au tout, et qu’il y tient sa place. Ce cosmopolitisme ouvre non sur un droit,
mais sur une éthique fondée sur la conscience d'une citoyenneté du monde, éthique
qui dicte une conduite de déférence a I'égard de son agencement. L'éthique stoicienne
découle de ce rapport au monde qui, contrairement aux appartenances particuliéres (a

*F, Filipo, « Un renouveau des utopies cosmopolitiques », in Sens public, 2008/5, http://www.sens-
public.org.

% Voir notamment : I. Stengers, Cosmopolitiques | et Il, Paris, La Découverte, 2003 et B. Latour,
Politiques de la nature, Paris, La découverte, 2004.
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une cité, a une famille), n'est pas contingent.

Ce sont les Lumiéres qui vont faire du cosmopolitisme un universalisme juridique. Leur
postulat fondamental renverse la position stoicienne : il faut échapper a
I’ordonnancement naturel du monde. Il faut donc sortir de I'’état de nature par le droit.
C’est ce qui est possible grace au contrat social conclu entre les individus autonomes.
Le droit devient dés lors la grammaire des relations sociales, d’abord au niveau d'un
Etat, puis entre les Etats eux-mémes. Car la pensée juridique d’un droit & I'échelle du
monde coincide dans les faits avec I'avénement de I'Etat-Nation. Elle est donc
intimement marquée par I'état de nature qui semble étre la condition d’existence des
Etats et qui les conduit & se faire la guerre. C'est sur ce fondement que se construit le
lien entre cosmopolitisme et droit. Le cosmopolitisme, dans sa forme juridique,
cherche en effet a assurer la paix en postulant un ordre juridico-politique de niveau
mondial (la différence avec le droit international étant que ce droit a pour sujet
I'individu lui-méme, en tant que membre de la communauté humaine, et non les Etats).
L'idéal kantien est paradigmatique de ce cosmopolitisme moderne et fonde la plupart
des théses cosmopolitiques contemporaines, a partir de deux textes de Kant qui
établissent un lien durable entre le conflit, la guerre, d’'une part, et le projet d’'une
constitution au-deld des Etats, d’autre part : I'Histoire universelle d’un point de vue
cosmopolitique et le Projet de paix perpétuelle. Au-dela des divergences d’interprétation
qui animent les différentes lectures de ces textes, on peut en résumer l'apport en
quelques principes. En premier lieu, le projet cosmopolitique répond a un plan de la
nature. Ce plan repose sur le penchant de 'homme pour la société et, en méme
temps, la tendance naturelle des hommes a se faire la guerre. C’est la guerre, le conflit
et la concurrence, qui doit donc amener les hommes a s’entendre et a faire société au-
dela de leur penchant particuliers. En second lieu, ce « faire société » se traduit par un
projet de constitution au-deld des Etats nations, dont I'objectif premier est de court-
circuiter la guerre en instaurant un équilibre intéressé, c’est-a-dire une paix perpétuelle.
Enfin, en troisiéme lieu, ce projet ne se réalise que sur une grande échelle (dans
'espéce). Il est propre au développement général des sociétés mais doit s’accomplir
progressivement et pourquoi pas d’abord de fagon partielle.

Les poussées nationalistes des 19éme et 20éme siécles ont relégué pendant un
temps ce cosmopolitisme au rang des idéologies décadentes. Il renait avec force aprés
la seconde guerre mondiale, en particulier a la suite de I'expérience des crimes contre
I'humanité. Ce tournant - la seconde guerre mondiale et I'extermination systématique
des juifs d’Europe - est aussi le moment de la réactivation d’'une interprétation plus
politique que juridique du cosmopolitisme, telle qu'on peut la trouver chez Arendt par
exemple. Arendt souléve en effet les questions politiques qui comptent a partir de la
déchirure cosmopolitique : comment continuer I'action politique aprés I'holocauste, si
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ce n'est en dédiant cette action a la réinstauration du monde commun, perdu et
disparu dans la catastrophe ? Certains auteurs, comme Etienne Tassin, parlent a la
suite d’Arendt de la cosmo-politique, au sens d’une politigue du monde commun®'.
Paradoxalement peut-étre, cette troisieme étape de la pensée cosmopolitique coincide
dans les faits avec le renouvellement des droits de I'homme et leur intégration
progressive au droit positif. Or on connait les réserves d’Arendt a I'égard de droits
fondamentaux qui seraient privés d’un ancrage politique : « Si un étre humain perd son
statut politique, il devrait, en fonction des conséquences inhérentes aux droits propres
et inaliénables de '’homme, tomber dans la situation précise que les déclarations de
ces droits généraux ont prévue. En réalité, c’est le contraire qui se produit. Il semble
qu’un homme qui n’est rien d’autre gu’'un homme a précisément perdu les qualités qui
permettent aux autres de la traiter comme leur semblable "2,

On ne peut nier que la mondialisation du droit repose sur une dissociation entre
le droit fondé politiquement et culturellement, et la justice, rendue théoriquement
possible a partir de Nuremberg, et ce pour deux raisons principales. Tout d’abord,
I'expérience des crimes contre 'humanité elle-méme débouche sur trois constats qui
vont permettre progressivement a la fois une mondialisation du droit et un
détachement entre droit et justice, I'un et l'autre coincidant a peu prés partout.
Premiérement, I'expérience de I’holocauste débouche sur une crise de la politique
traditionnelle : un gouvernement peut procéder a I'extermination de ses propres
citoyens. Il faut donc instaurer des gardes fous pour protéger les citoyens de leur
gouvernement. L’expérience totalitaire montre non seulement que I'Etat doit étre
contrélé davantage, mais aussi qu'il est difficile de faire confiance a I'Etat pour se
contréler lui-méme. Deuxiémement, il faut reconstituer le monde commun détruit dans
I’holocauste. Il faut recréer du lien entre les hommes, de nouvelles solidarités, fondées
sur leur commune appartenance a I'’humanité, et non sur une communauté sociale
particuliere. Les grands procés pour crimes contre I'humanité sont ainsi trés
rapidement investis de ce rble de réconciliation, de réparation, de reconstitution de
’humanité de 'hnomme. Et les juges en sont alors pergcus comme des acteurs centraux.
Troisiemement, le formalisme juridique est en crise, car on ne peut plus accepter
n'importe quelle politique sous prétexte qu’elle épouse les formes juridiques. Il faut
donc redonner de la substance politique au droit et valoriser les vertus prudentielles

" E. Tassin, Un monde commun, Paris, Seuil, 2003. Le présupposé, bien sdr, est que I'action politique,
dans un contexte mondialisé, devient inévitablement une action cosmopolitique.

*> H. Arendt, « L'impérialisme », in les origines du totalitarisme, Paris, Gallimard, 2002, p.604. « Le danger
mortel pour pour la civilisation n’est plus désormais un danger qui viendrait de I'extérieur (--*). Le danger
est qu’une civilisation globale, coordonnée a I'échelle universelle, se mette un jour a produire des barbares
nés de son propre sein, a force d’avoir imposé a des millions de gens des conditions de vie qui, en dépit
des apparences, sont des conditions de vie de sauvages » (/bid., p.607).
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des magistrats, ces vertus qui les rendent capables de bien juger.

C’est pourquoi, ensuite, le procés de Nuremberg, puis d’autres procés pour crimes
contre 'humanité, y compris ceux qui seront jugés au civil aux Etats-Unis, au nom de
’ATCA, démontrent que les procédures judiciaires peuvent s’adapter, quitte a remettre
en cause certains principes juridigues fondamentaux (comme la non rétroactivité de la
loi par exemple), ainsi que la souveraineté nationale®. Le procés de Nuremberg34
marque donc a un tournant décisif pour le cosmopolitisme contemporain parce qu’il
montre a la fois l'incapacité des régles juridiques pure a faire face - « Il n’y a pas de
régles pour ce qui est sans précédent »>° disait Arendt 3 propos du procés Eichmann -,
et en méme temps, ce procés montre la capacité d’'une juridiction a surmonter les
défauts de I'ordre juridique, a prendre sur elle la responsabilité de juger quand méme>°.
Le réle confié aux juges a Nuremberg et, depuis, a la justice en général, au-dela sans
doute des droits de I'hnomme, a donc profondément modifié la logique du droit dans
son ensemble. « C'est grace a la création de catégories juridiques, grace a un procés
(Nuremberg) qui se déroula par-dela toute souveraineté nationale que I'on parvint a
couler I'atrocité de I'extermination systématique des juifs organisée par I'Etat dans des
concepts juridiques et des procédures judiciaires qui peuvent et doivent étre
considérées comme une source fondamentale du nouveau cosmopolitisme (--+). En
effet, ce n’était pas seulement une nouvelle loi ou un nouveau principe, mais une
nouvelle logique du droit qui était introduite ici » ° .

1l ne faut toutefois pas négliger l'inscription de ce cosmopolitisme dans un rapport de force du type
vainqueurs / vaincus, rapport de force que I'on retrouve dans la mondialisation actuelle de la justice.

*Sj la notion de « crime contre 'humanité » est aujourd’hui inscrite au cceur de la plupart des régimes
juridiques, au sein des législations, c’est le Tribunal de Nuremberg qui a le premier institutionnalisé la
notion d’humanité, en l'insérant dans l'article 6 de ses statuts. Article qui, ayant la lourde tache de définir
les crimes contre 'humanité, se contente d’énumérer : « L’assassinat, I'extermination, la réduction en
esclavage, la déportation et tout autre acte inhumain commis contre toutes populations civiles, avant ou
pendant la guerre, ou bien les persécutions pour des motifs politiques, raciaux ou religieux, lorsque ces
actes ou persécutions, qu’ils aient constitué ou non une violation du droit interne du pays ou ils ont été
perpétrés, ont été commis a la suite de tout crime entrant dans la compétence du Tribunal, ou en liaison
avec ce crime ».

% Arendt, Eichmann & Jérusalem, trad. A. Guérin, Paris, Gallimard, 1966, p.322.

% Dans ses Considérations morales, Arendt souligne en effet combien les hommes sont, en matiére
politique et morale, moins dépendants du contenu des régles gu’habitués a posséder de telles régles. « lls
sont habitués a ne jamais se décider » (H. Arendt, Considérations morales, traduction M. Ducassou et D.
Maes, Paris, Rivages Poche, 1996, p.55). Arendt dit avoir découvert, a propos des procés pour crimes
contre I'numanité, « que les juges, dans tous ces proces, ne prenaient en considération que les actes
monstrueux. lls jugeaient librement en quelque sorte, sans s’appuyer vraiment sur les précédents et les
critéres juridiques qu’ils invoquaient pourtant avec plus ou moins de bonheur, pour justifier leurs
décisions » (/bid., p.321).

¥ U. Beck, op. cit., pp.328-329. Il en résulte un lien profond entre le cosmopolitisme contemporain et
I'expérience négative de la déchirure, entre I'instauration d’'une humanité sujet de droit et I'expérience de
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Le détachement entre droit national et justice de I'humanité, validé par les procés des
crimes contre I'’humanité, est donc un moment fondateur du cosmopolitisme
contemporain. Plus généralement, I'expérience totalitaire a contribué au déclin de la
souveraineté de I'Etat que I'on constate aujourd’hui et qui accéléré la mondialisation.
Le cosmopolitisme contemporain se définit d’ailleurs comme une réflexion
philosophique sur la mondialisation et la crise de I'Etat Nation qui la caractérise. La
question de l'organisation politique a I'échelle mondiale, comme par exemple I'idée,
défendue par Jurgen Habermas, d’un Etat « post-national », est au centre du
cosmopolitisme contemporain. Mais les réflexions contemporaines sur le
cosmopolitisme prennent toutefois deux voies principales, selon que I'on cherche a
penser une union politique a I'échelle de la planéte ou que I'on y renonce.

D'un co6té, le cosmopolitisme est pensé par Habermas comme une « politique
intérieure a I'échelle de la planéte, mais sans gouvernement mondial »2 ou, par Jean-
Marc Ferry, comme une citoyenneté postnationale a dimension sinon mondiale, au
moins européennesg. Dans les deux cas, il s’agit bien, a terme, d’instituer une politique
a une échelle supérieure, une politique différente mais toujours fondée sur la question
de l'identité, de I'appartenance et donc de la citoyenneté. De I'autre, notamment chez
Mireille Delmas-Marty, le droit prend le contre-pied de la politique, l1a ou elle est en
défaut, c’est-a-dire précisément au niveau global. Face au constat qu'’il n'y a pas
d’'union politique véritable a I'échelle humaine ('ONU ne suffisant pas), I'objectif est
d’offrir un droit commun pour ne pas laisser le monde dans un « désordre
impuissant » : il faut ordonner et structurer la pluralité des normes qui définit le droit
mondialisé, sans rien concéder a une toute puissance hégémonique. Il faut donc
comparer les systémes, les harmoniser, quitte a chercher un socle de principes
communs, une sorte de consensus par recoupement au sens de John Rawls®. Delmas-

'inhumanité de 'homme. Et c’est ce lien selon Beck qui entraine une forme de réflexivité politique, un
« common sense cosmopolitique » (Ibid., p.139) qui impliqgue de rompre avec le principe de souveraineté
nationale.

* J. Habermas, Aprés 'Etat-nation. Une nouvelle constellation politique, Paris, Fayard, 2000, p.120. Cela
implique selon Habermas de rompre avec le principe de souveraineté des Etats, ce que l'actuelle
cosmopolitisation de la justice ne semble pourtant pas confirmer, rendant tout a fait plausible la
cohabitation de droit nationaux, internationaux et cosmopolitiques. « Le concept kantien d’une alliance des
peuples qui soit permanente tout en respectant la souveraineté des Etats, n'est pas consistant. Il faut que
le droit cosmopolitique soit institutionnalisé de telle maniére qu’il engage les différents gouvernements »
(J. Habermas, La paix perpétuelle. Le bicentenaire d’'une idée kantienne », Paris, Cerf, 1996, p.51).

* Voir par exemple : J.-M. Ferry, Europe, la voie kantienne : Essai sur l'identité post-nationale, Paris, Cerf,
2005.

* Le consensus par recoupement désigne le socle de principes communs issus de la confrontation des
visions plurielles du monde qui composent la société. Il suppose de s'entendre sur une structure de base
juste servant de cadre a I'expression des conceptions opposées. Voir J. Rawls, Le libéralisme politique,
Paris, PUF, 1993.
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Marty parle alors d'une dialectique du cosmos et de la polis qui aurait vocation a
produire a terme ce qu’elle appelle un « pluralisme ordonné .

Ces interprétations contemporaines du cosmopolitisme tentent de penser
conceptuellement la mondialisation. Habermas tente de repolitiser un processus de
mondialisation jusqu'ici essentiellement technique, économique et juridique, en
mobilisant la force normative du concept de cosmopolitsme. Il propose en effet un
modeéle de société adaptée a la mondialisation, mais ou les institutions politiques
pourraient étre maintenues sous une forme nouvelle. La démarche de Delmas-Marty se
veut davantage explicative. Elle part du constat de I'autonomisation progressive de la
justice par rapport a une société politique donnée, qu'elle soit nationale ou mondiale.
Delmas-Marty donne alors sens a la mondialisation du droit en lui assignant un télos,
celui d’articuler, d’harmoniser les droits pour aboutir a un droit cosmopolitique, compris
d’abord et avant tout comme un droit commun™.

Ces démarches supposent toutes deux, a un moment de I'argumentation, un droit
commun ou un ordre mondial qui vient fonder en droit la mondialisation a I'ceuvre par
exemple dans le dialogue des juges ou la délocalisation des affaires de violation
sévere des droits de 'homme. Soit les théoriciens comme Habermas postulent qu’un
systéme juridique global, qui aurait I'assentiment des citoyens, doit politiguement
préexister a I'exercice d’une justice globale. Soit ils sont convaincus, comme Delmas-
Marty, d’'une convergence a terme entre les pratiques de justice, telle qu’elle aboutirait
a la constitution d’'un tel systéme.

Dans les deux cas, le droit est percu comme un outil pour organiser le désordre du
monde, pour assurer une cohérence face au chaos™. Face a la mondialisation, le droit
apparait comme une fagon de structurer, donc d’organiser les relations globales : «
faut ordonner sans Etat» **, affirme par exemple le philosophe Stéphane Chauvier.
Mais cette position, quelles qu’en soient les variantes, rencontrent au moins deux
objections philosophiques qu'il faut prendre au sérieux.

En premier lieu, comme on vient de le dire, la plupart des cosmopolitismes
maintiennent le systéme juridigue comme horizon indépassable. Or la mondialisation
semble remettre en cause I'idée méme de systéme, le droit répondant a de nouvelles
logique (plutdt celle du désordre que de I'ordre). Les forces explicatives et normatives

M. Delmas-Marty, Le Relatif et 'universel, Paris, Seuil, 2004, p. 414. Voir aussi Mireille Delmas-Marty,
Le pluralisme ordonné, Paris, Seuil, 2006.

> On retrouve une démarche similaire chez des auteurs comme le philosophe Stéphane Chauvier qui, lui,
parle de « cosmopolitisme judiciaire » (Stéphane Chauvier, Justice et droits a I'échelle globale, Paris, Vrin,
2006).

* La tentative de Delmas-Marty pour articuler 'ordre et le chaos par un droit commun, par exemple, est
mobilisée principalement par le souci de trouver une cohérence systématique a l'ensemble des
phénomeénes qui définissent la mondialisation du droit.

s, Chauvier, op. cit., p.8.
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du cosmopolitisme semblent alors faiblir. La justice se mondialise pour I'instant en
I'absence d'un droit mondial et rien ne garantit que cette mondialisation aboutira a la
reproduction d'un ordre juridique de large échelle. Le cosmopolitisme philosophique
postule une convergence des droits, alors que la justice globalisée se passe d'une
telle convergence pour fonctionner : elle reproduit aussi les dominations de certains
droits sur d'autres. Autrement dit, le droit globalisé n’est pas un droit commun, mais
un bricolage normatif permanent, ou le conflit, la concurrence et la domination tiennent
encore une large part.

Tout se passe comme si le cosmopolitisme contemporain, d’inspiration kantienne, ne
parvenait pas a se défaire de la téléologie naturelle® et de son présupposeé, selon
lequel la société internationale (ou post-nationale ou transnationale) serait dans un
état de nature dont elle devrait sortir par I'établissement d’'un état de droit™. C'est ce
présupposé qui conduit les auteurs contemporains du cosmopolitisme a rechercher par
exemple une systématisation des interventions judiciaires globales. Cette recherche
est illustrée par la tentative de Stéphane Chauvier de fonder en raison une compétence

* Selon les présupposés de la téléologie naturelle de Kant, I'ordre mondial est visé par la nature elle-
méme. Le cosmopolitisme repose en effet chez Kant sur une disposition naturelle de 'homme a la
société. La réalisation de I'ordre cosmopolitique, comme processus juridique, maintient ce rapport,
puisqu’il fait partie d’'un plan de la nature qui vise a rendre possible I'établissement d’'une société
cosmopolitiqgue. D’un c6té, la constitution d’une société cosmopolitique répond a un plan de la nature. Ce
sont les propos de Kant dans L’histoire universelle du point de vue cosmopolitique : « On peut considérer
I’histoire de I'espéce humaine dans son ensemble comme I'accomplissement d’un plan caché de la nature
pour produire une constitution politique parfaite » (Kant, L’histoire universelle du point de vue
cosmopolitique, trad. H. Wismann, in Euvres philosophiques, vol. ll, Paris, Gallimard, coll. de la Pléiade,
1985, p. 200). C’est la nature elle-méme qui va pousser les hommes a s’unir en société. De I'autre c6té,
la nature parvient a ses fins — I'ordre mondial - en exacerbant les antagonismes naturels, particuliers et
brutaux, qui conduisent les hommes a se faire la guerre. « Le moyen dont se sert la nature pour mener a
bien le développement de toutes ses dispositions est leur antagonisme dans la société (...). Jentends ici
par antagonisme l'insociable sociabilité des hommes » (/bid., p. 198). Cette «insociable sociabilité »,
théme célebre de Kant, désigne la double tendance de 'homme d'une part a s’associer et, d'autre part, a
se singulariser. Or selon Kant «cette disposition réside manifestement dans la nature humaine ».
Autrement dit, 'humanité de I'nomme touche autant a la sociabilité qu’a la violence. Une lecture
philosophique ne doit donc pas négliger la part jouée par la violence dans cette dynamique
d’universalisation et de mise en commun. Il faut reconnaitre a la suite de Kant l'insociable sociabilité qui
caractérise les rapports humains (double tendance, dit Kant, a se socialiser et a se singulariser). Plus
encore au niveau international : comme le souligne Tassin, « I'horizon mondial est conflictuel, exposé a
une violence insurmontable » (E. Tassin, op. cit.,, pp.175-176). C’est pourquoi le monde commun sur
lequel pourrait s’adosser la cosmopolitisation de la justice ne la précéde pas. Il n'est pas le prérequis
ontologique, ni méme un socle que nous avons en partage, mais seulement le monde qui advient dans
linstitution de rapports avec des étrangers.

“® Chauvier voit deux fagons de sortir la société internationale de I'état de nature : soit établir un tribunal
international qui chapeaute les tribunaux nationaux, soit donner aux tribunaux nationaux des compétences
universelles, c’est-a-dire des compétences a appliquer de fagon interne la norme internationale.
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universelle généralisée. Chauvier propose de relire dans cet esprit le Second traité du
gouvernement civil de John Locke, pour y trouver les fondements philosophiques d’une
véritable justice cosmopolitique.

Plus exactement, Chauvier renvoie a la conception lockéenne de I'état de nature, ainsi
gu’aux conditions du passage a la société civile. Selon Locke, tant qu’il n’existe pas de
tribunaux civils pour faire respecter les droits que leur confére la loi naturelle, les
individus ont le droit de sanctionner eux-mémes les atteintes a cette loi naturelle. Plus
gu’un droit, il s’agit presque d’'un devoir de se poser comme juges de la loi de nature :
a toute obligation juridique doit en effet correspondre un pouvoir juridictionnel, dit
Locke, car « un droit n'existe que s'il est effectivement protégé » *'. L'individu est ainsi
tenu, dans I'état de nature, de sanctionner non pas seulement les infractions qui lui
portent préjudice, mais toutes les infractions a la loi naturelle.

Au moment du contrat social, l'individu renonce a cette compétence juridictionnelle,
que Chauvier interpréte comme « une compétence universelle » naturelle48, et il la
délegue & I'Etat. Mais si I'on concoit la société des Etats, la société internationale
comme Locke, c’est-a-dire comme un vaste état de nature, on peut alors admettre que
les Etat sont investis d’une compétence universelle les uns & I’égard des autres : les
Etats ont les uns envers les autres les mémes droits et les mémes obligations que les
individus dans I'état de nature. Chaque Etat est donc doté, par la loi naturelle, d’une
compétence universelle pour sanctionner les infractions a la loi de nature™. Mais
quelle est cette loi naturelle ou, en termes contemporains, quel est ce droit commun
qui justifie la compétence universelle de tous les Etats ?

Chauvier veut fonder ce droit commun sur des principes suprapositifs qui ne nous
soient plus donnés par Dieu, mais qui nous permettent toujours de formuler des
revendications a I'’égard du droit positif et justifient ainsi I'exercice généralisé d’une
compétence universelle. Chauvier présuppose donc a la fois que ce droit commun
préexiste a lI'exercice de la compétence universelle et que cette compétence n'est
Iégitime que si elle est exercée de facon systématique (au nom justement d’un droit
qui préexiste a I'action). S’agissant de la mondialisation du droit contemporain, cela
peut conduire a une impasse, car cela renvoie en permanence a la difficulté d’un droit
de I'humanité qui devrait Iégitimer les pratiques judiciaires mondialisées, mais qui
pourtant n’existe pas. Comment dés lors justifier ces pratiques ? Ce double

*"'s. Chauvier, op. cit., p.67.

* Le texte de Locke est saisissant d’actualité : « S’agissant d’'un crime contre toute I'espéce, contre la
paix et la sécurité qui lui sont conférées par la loi de nature, tout homme, au nom du droit qu'il a de
préserver ’humanité en général, est alors habilité a s’opposer voire, si nécessaire, a détruire toutes les
choses qui nuisent a I'numanité et il peut causer du mal a celui qui a transgressé cette loi » (J. Locke,
Second traité du gouvernement civil, § 8, Paris, Vrin, 1977, p. 79).

> Chauvier parle « d’'une mission de service public international » (S. Chauvier, op. cit., p.62).
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attachement a I'état de nature et a I'ordre juridique censé nous en faire sortir prive la
philosophie cosmopolitique d'ancrage dans I'expérience concréte. Elle devient
incapable de répondre aux problémes concrets que pose la mondialisation du droit, et
notamment le fait de savoir quel intérét les Etats eux-mémes peuvent avoir (ou non) a
mettre en place des espaces juridiques communs.

La deuxiéme difficulté rencontrée par un cosmopolitisme contemporain fondé sur la
mondialisation du droit inverse la problématique par rapport a la premiére : si on
renonce a penser un ordre contractuel au niveau planétaire, on est aussi en difficulté
pour comprendre en quoi la mondialisation de la justice pourrait étre interprétée en
termes cosmopolitiques. Cette difficulté résulte de la dissociation de plus en plus nette
entre I'existence d’un droit globalisé et les citoyennetés, quelles qu’elle soient. Comme
on I'a dit, la mondialisation de la justice accroit sensiblement I'autonomie du droit a
I'égard de la sphére politique, du moins dans sa logique traditionnelle. L'optique
cosmopolitique est censée permettre la distinction conceptuelle entre cette
mondialisation purement fonctionnelle®, et une pensée politigue du monde commun a
tous les hommes. La notion de citoyenneté du monde rendrait compte de ce rapport
politique au monde que présuppose le cosmopolitisme. Mais la justice se mondialise
sans qu'une société civile mondiale ne soit institutionnellement représentée. La justice
qui se mondialise semble donc échapper au champ politique de la citoyenneté. Et si la
justice mondialisée est indépendante de la citoyenneté du monde, peut-on encore
parler de cosmopolitisme?

On ne peut nier que ce nouveau mode de production du droit présente un déficit
démocratique. Dans le dialogue des juges par exemple, une juridiction va citer une
décision étrangére sans prendre en considération I'origine politique des droits protégés
par la décision citée, qui sont toujours le fruit d’'une lutte, d’'une transaction, au coeur
de I'histoire démocratique. La mondialisation judiciaire réactualise ainsi la question de
'autonomie du droit, et en particulier des droits de 'homme,par rapport aux forces
politigues et économiques de la société. La séparation des droits dits fondamentaux
de leur origine politique incite a penser ces droits comme un patrimoine indépendant
de tout mandat politique, une forme de droit naturel.

De nombreux penseurs dénoncent d’ailleurs le divorce entre droit et politique. Daniel

* gelon le philosophe Etienne Tassin, la mondialisation est mal nommée : elle désigne un ensemble
d’interdépendances techniques et économiques, mais pas encore un « devenir-monde » de la planéte.
Autrement dit, le terme de « mondialisation » laisse présager un monde commun et partagé qui n’existe
pas encore et qui reléve selon Tassin de I'action politique. « Par ot nous devons prendre garde de ne pas
confondre la cosmopolitique ni avec I'établissement d’'un Etat mondial, (---) ni avec ce qu’on nomme
faussement « mondialisation » quand il ne s’agit que d’une globalisation économique » (E. Tassin, op. cit.,
p.15). Pour Tassin, la mondialisation correspond plus a un phénoméne de destruction du monde qu’a
I’établissement du monde commun.
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Bensaid, par exemple, s’inquiéte « de I'affaiblissement du rapport entre le droit et la
démocratie politique » et prévient que, «a défaut de cette source politique, la
mondialisation judiciaire aboutirait & une sorte d’Etat judiciaire mondial sans contréle
politique légitime , rappelant ce que les juristes allemands appelaient naguére le
Justizstaat ou le Juridiktionstaat, pour désigner la domination du législatif par le
judiciaire et la production de la loi par les juges eux-mémes »r

Faut-il souscrire a cette vision inquiétante ou concevoir simplement qu’il soit
aujourd’hui possible et méme nécessaire de faire de la politique autrement ? Une
réforme de la pensée cosmopolitique est possible si on renonce a reproduire a
I’échelle mondiale I'organisation systématique du droit national, et si on abandonne en
conséquence le mythe d’'un monde organisé dans sa totalité par le droit. Si on en reste
aux paradigmes traditionnels, on ne peut que constater I'absence de décisions
contraignantes et de démocratie au niveau mondial, et souscrire ainsi a la rhétorique
du déficit : on a perdu quelque chose de I'ancien monde®*. En revanche, on peut
assumer le caractére imparfait et incomplet de la globalisation de la justice qui est
comme une reconnaissance, par le droit, de sa propre extériorité et laisse le champ
ouvert pour I'action politique.

Dans la réalité, on constate une recomposition des rapports entre droit et politique. Le
juge, par exemple, est de plus en plus confronté a des arguments qui ne sont pas
exclusivement juridiques et a des personnages a priori étrangers au droit. Le juge doit
répondre a des demandes de plus en plus politiques et endosse un nombre croissant
de responsabilités. D’'un autre c6té, pour pénétrer la sphére judiciaire, les acteurs
politigues doivent intégrer le langage, la logique et les codes du droit, voire des droits
de 'homme, dans les termes desquels se traduisent aujourd’hui de nombreux combats
politiques. Il y a également une donne qui a changé et pése sur les rapports entre droit
et politique : le droit et la justice, plus que la politique, ont vocation a protéger les plus
faibles, et en particulier ceux qui sont minoritaires. La justice confére ainsi de la
|égitimité a des revendications indépendamment du nombre, alors que, a l'intérieur du
pacte démocratique, la majorité seule avait le plus souvent force de loi. En forcant la
politique nationale a s’ouvrir aux regards extérieurs™, la justice globalisée est devenue
un outil de résistance a l'interne. C’est ce que souligne Etienne Tassin : « Ce n’est

*' D. Bensaid, Qui est le juge? Pour en finir avec le tribunal de I'Histoire, Paris, Fayard, 1999, p.72.

° Selon Beck, on ne sort de la crise gu’a dépasser I'internationalisation par la cosmopolitisation. Il ne
s’agit absolument pas de penser le monde sans I'Etat national (en émasculant sa souveraineté par
exemple), mais simplement de considérer méthodologiquement que I'Etat national n’est plus le point de
départ de la réflexion sur les différentes formes de justice en cours.

%% Beck rappelle la métaphore utilisée par Fichte pour expliquer 'impératif de réflexivité : la vue ne peut se
voir elle-méme. Il faut donc ajouter un ceil a la vue, pour qu’elle devienne réflexive (U. Beck, op. cit.,
p.125).
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plus, dans ce cas, le droit qui régle la politique, ce sont les exigences politiques qui
érigent le droit en argument politique »>*. Le droit est en lui-méme un langage politique.
La justice sert ainsi de levier que I'on actionne dans les combats politiques55.

La justice crée un entrelacs de relations qui constitue ce « monde commun » qui

N

manque encore a la mondialisation économique et technique. La justice globalisée
offre une scéne a l'action politique, au sens presque phénoménologique d’'un espace
d’apparition ou peuvent se révéler, a travers les échanges, des acteurs, des logiques,
des combats, qui demeuraient dans l'ombre au niveau national. Cet espace
(d’apparition) et le fait d’y intervenir est vital pour les acteurs globaux : « Ce n’est qu’au
travers des ‘coups’ qu’ils jouent, et qui découlent de la fagon dont ils se concoivent,
s’expriment, se mobilisent, s’organisent, affirme Beck, que les acteurs se constituent,
ce n'est que par cette confrontation qu’ils gagnent (ou perdent) leur identité et leur
pouvoir d’action »*. Ce phénoméne est autant une politisation de la justice gu’une

pénétration du droit dans la sphére politique®”.

** Ibid., p.203.

** | ne faut pas se méprendre toutefois sur le role que jouent les juges dans ces combats, en particulier a
l'international : les juges sont privés d’'un pouvoir de niveau mondial, mais ils restent le plus souvent
adossés a leur pouvoir politique national. L’enjeu de leurs décisions est bien un enjeu de politique et de
puissance, et non de morale, comme le souligne Ulrich Beck : « Puisqu’il n’existe pas de gouvernement
mondial et tant qu’il n’existera pas de gouvernement mondial, affirme Ulrich Beck, ce sont les droits de
’lhomme et les instances jugeant de leur application ou de leurs violations qui créeront la Iégitimité, la
concéderont ou la retireront, et la céderont — revers de la médaille — aux Etats, pays, régions a l'origine de
I'intervention « Iégitime » de la force » (/bid., p.96). Cet effet des droits de 'homme sur les relations
politiques est fondamental pour comprendre l'impact de la cosmopolitsation de la justice. || montre
notamment que les droits de 'homme suivent autant la logique du pouvoir que la logique du droit. « Le
régime des droits de 'hnomme est une arme a double tranchant » (/dem) : la promesse d’une pacification
du monde, si cher au cosmopolitisme des Lumiéres, se renverse rapidement en une déstabilisation du
monde, une « guerre perpétuelle » pour inverser I'espoir de Kant.

* Ibid., p.195.

" Comment expliquer la force de la justice sur la scéne mondiale, |a ou la politique ne parait pas encore
capable de s’'imposer, ni de fédérer ? Cela tient en partie a I'action du juge elle-méme, a savoir le
jugement. Ce dernier est soumis a une exigence de raison, de justification a laquelle sont moins
directement soumis les autres pouvoirs, qui expriment des volontés particuliéeres. Comme tel, le travail des
juges comporte une dimension universalisable propre, qui est renforcée par la position du juge a I'égard du
pouvoir politique : le juge est indépendant, ce qui lui donne d’emblée une crédibilité au-deld de I'Etat-nation
auquel il appartient. Le fait qu’il soit un tiers qui n’a rien a perdre ou a gagner se transforme également en
avantage dans un contexte mondialisé : il se situe au-dessus de la mélée, et n’incarne a priori aucun point
de vue particulier. Le role joué par les juges dans la mondialisation montre d’ailleurs que, plus que le droit,
c’est la fonction tierce remplie par les juges qui est un critére d’exportation et de commerce entre Nations.
Dans un cadre mondialisé, ou les modéles du Iégicentrisme et de la pyramide des normes perdent du
sens, linstance judiciaire apparait donc de plus en plus comme ce que Paul Ricoeur appelle une
« instance paradigmatique » (Paul Ricceur, Le juste, Paris, Editions Esprit, p.176). Elle révéle, au-dela des
régles, la spécificité du « juridique » : I'organisation d’'un procés qui impose la présence d’un tiers habilité a
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Si on adopte cette perspective, on évite de voir dans la mondialisation de la justice une
substitution du droit a la politique et des juges aux législateurs, pour la considérer
d’avantage comme une réorganisation des rapports entre droit et politique. La question
ne serait plus de retourner en arriere, mais de réinvestir politiquement la justice elle-
méme, ce qu’ont bien compris les ONG des droits de ’homme, comme on I'a vu dans
les exemples cités précédemment.

A bien des égards, la justice globalisée obéit a des logiques pré-modernes et non
démocratiques : logique de la réputation, logique de I'autorité, etc. Qu’apporte dans ce
cas l'optique cosmopolitique ? L’'optigue cosmopolitique permet de montrer que le
phénomeéne de globalisation de la justice dépasse le constat d'une interdépendance
technique et économique des droits dans la mesure ou cette globalisation participe
d’'une prise de conscience politique d’'un partage du monde. En tant que mouvement de
recomposition de la politique, la mondialisation de la justice pourrait étre interprétée
comme une forme de processus de « cosmopolitisation », distinct du droit
cosmopolitigue comme de la philosophie cosmopolitique.

La cosmopolitisation de la justice désigne un processus social effectif, qui
comporte en tant que tel des risques et des ambiguités. La justice globalisée répond
par exemple a un principe de réalité pragmatique qui ne permet pas d’avoir une vision
systématique des relations juridiques a I'échelle de la planéte. Quand les juges
dialoguent par-dela les nations, c’est souvent pour résoudre des cas difficiles. La
plupart du temps, ils échangent des solutions concrétes a des cas particuliers et ne
systématisent pas leurs échanges, au contraire.

C’est donc un cosmopolitisme « de situation »*°. Cela ne veut pas dire, bien sdr, que le
dialogue des juges par exemple ne produit pas I'articulation, propre au cosmopolitisme,
entre l'universel et le singulier, le global et le local. Mais cette articulation surgit d’'un
cas particulier, aprés coup, et non d’'un droit en soi a prior/59. Autrement dit, ni I'entente

juger dévoile en quelque sorte les rationalités propres du droit. C’est pourquoi le jugement joue un rdle
central dans nos représentations du droit. Cela fait de linstitution judiciaire « I'un des rares lieux de
concentration d’'une puissance symbolique face a un systéme international décentralisé » (H. Asencio, « La
notion de juridiction internationale en question », in La juridictionnalisation du droit international, Colloque
de Lille, Paris, A. Pedone, 2003, p. 193).

® En tant que « projet », le cosmopolitisme philosophique est un choix conscient et volontaire. La
cosmopolitisation, au contraire, n’est pas I'effet d’'une intention, mais un devenir imposé. Elle est souvent
la conséquence d’une expérience douloureuse. « Ce n’est pas sous la forme d'une relation d’amour
universelle qu’apparait I'espace quotidien d’expérience de I'interdépendance cosmopolitique. Il se crée et
s’entretient par I'urgence percue des situations globales de risque » (U. Beck, op. cit., p.49).

¥ e jugement, I'action qui caractérise la scéne judiciaire, articule par essence le général et le particulier.
Le jugement est donc spécifiquement capable de proposer des articulations entre l'universel et le
singulier, le global et le local, le cosmos et la polis, sans aboutir a la synthése dialectique que
présupposent la notion de « droit commun » ou I'idée de « pluralisme ordonné ». La cosmopolitisation de la
justice propose des articulations entre général et particulier qui ne sont pas déterminées par un droit
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des juges, ni la convergence des droits en un droit commun, ne sont jamais gagnées.
De ce fait, on ne peut régler ces processus de globalisation juridique a l'aide de
principes juridiques généraux, c’est-a-dire a l'aide d’un droit cosmopolitique. Il faut
d’ailleurs parler plutét dune cosmopolitisation de Ila justice que d'une
cosmopolitisation du droit, tant la justice excéde le droit en admettant des logiques
extra-légales, notamment a travers le dialogue des juges.

L’objet de cette contribution était de savoir si la justice transnationale, qui traverse les
frontiéres étatiques traditionnelles et que I'on voit naitre aujourd’hui, peut étre qualifiée
de justice universelle et interprétée en termes cosmopolitigues. On pose souvent a
cela deux conditions : il faudrait, d’'une part, harmoniser les systémes juridiques et
définir un socle normatif commun, et, d'autre part, systématiser le principe de
compétence universelle des juridictions nationales en matiére d’atteintes séveres aux
droits de 'homme. On peut douter tant du fondement théorique que de la viabilité
pratique de telles exigences. En effet, la particularité de la justice transnationale est de
s’exercer ponctuellement, partiellement, sans ordre juridique mondial et méme sans
systématisations des interventions judiciaires. Il s’agit comme on I'a vu d’un véritable
bricolage normatif qui ne suppose pas de convergences entre les systémes juridiques,
mais au contraire leur concurrence, et qui maintient ainsi la domination de certains
droits sur d’autres. La généralisation de ces actions comme la systématisation du
dialogue des juges par exemple pourraient donc leur retirer de I'efficacité sans pour
autant leur conférer de la Iégitimité. Quoi de plus angoissant qu’une vraie globalisation,
a laquelle plus rien n'échappe ?

Le fait que la justice ne puisse subsidier a tous les manquements de politiques
cohérentes ne doit pas manquer d’étre rappelé si on veut fonder une interprétation
cosmopolitique de la globalisation de la justice qui soit a la fois prudente et critique.
C'est peut-étre I'intérét de penser ce processus en terme de « cosmopolitisation »,
comme si la globalisation judiciaire ne pouvait étre englobante, mais seulement
toujours en cours, c’est-a-dire partielle et inachevée. Comme telle, elle laisse le champ
libre a une véritable cosmo-politique, qui pourrait d’ailleurs I'instrumentaliser.

La question cosmopolitique qui compte a propos de cette justice est de savoir si elle
est en mesure de répondre aux attentes nées de la mondialisation, et notamment si
elle est capable de faire apparaitre un monde commun ou les hommes puissent agir
ensemble. Si l'on veut interpréter cette justice universelle comme un réel
cosmopolitisme, il faut donc mettre en lumiére le lien entre cette justice et un

commun qui les régleraient d’avance, mais qui se rejouent a chaque fois, dans chaque jugement. Le droit
mondialisé, en ce sens, ne se réalise que dans les cas particuliers dont il part toujours et qui en modifient
a chaque fois les contours.
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processus de réappropriation du « droit a avoir des droits ». « Etre privé des droits de
’homme, disait Arendt, c’est d’abord et avant tout étre privé d’une place dans le monde
qui rende les opinions signifiantes et les actions efficaces »*. Mais 2 quelles
conditions rend-on aujourd’hui les opinions signifiantes et les actions efficaces ? « Les
opinions et les actions ne font sens que dans un monde commun » affirme Myriam
Revault d’Allonnes. Ce qui renvoie selon elle a « la capacité a étre vu et entendu par
d’autres dans un espace public ol les hommes révélent leur singularité »*L. Or il faut
admettre que la justice transnationale est sur ce point politiquement instituante : elle
reconnait des identités, fait émerger des combats, structure des discours®. Les
tribunaux sont en effet de puissants espaces publics ol les juges se doivent de
recevoir les requétes dés qu’elles prennent la forme du droit en vigueur.

C’est sans doute le sens a donner a la justice transnationale et globalisée. Son
interprétation en termes cosmopolitiques ne doit pas nous faire céder a un
universalisme abstrait qui engagerait les individus a rompre avec leurs loyautés
particuliéres et leur citoyenneté nationale, au nom d'une appartenance supérieure a
’humanité dont la justice universelle serait la reconnaissance. On peut se contenter de
la comprendre comme une scéne d’apparition pour les opinions et les action de ceux
qu’on a privés de leurs droits fondamentaux. Si les violations des droits de 'homme
viennent justifier I'exercice de cette justice universelle, ce n'est donc pas en référence
a une norme supérieure, au nom d’un droit des droits, mais parce que ces violations
constituent précisément la négation de ce monde commun aux hommes que la justice,
pour une part certes restreinte, cherche a réinstaurer. Au fond, ¢c’est moins un droit qui
est ici en jeu, qu’une politique du monde, dont le droit et les procédures judiciaires ne

sont que la grammaire imparfaite.

Docteur en philosophie, Julie Allard est chercheur
qualifiée du FNRS au Centre Perelman de
philosophie du droit de 'ULB. Ses travaux portent
sur la justice et plus précisément sur la figure du
juge. Elle enseigne la philosophie morale, la
théorie du droit contemporain et participe a la
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