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I.‑  La question de la souveraineté

En ce qui concerne les États-Unis d’Amérique, la question : Qui est souverain dans l’Union ?, avait trouvé assez tôt sa réponse sur la base d’une distinction entre souveraineté et autorité : si les États fédérés jouissent d’une autorité politique, la souveraineté, quant à elle, revient à l’État fédéral. Il semble que ce soit l’inverse en ce qui concerne l’Union européenne : les États membres conservent leur souveraineté tandis qu’à l’Union en tant que telle échoit l’autorité.

Mais peut-on encore parler d’une souveraineté des États membres, quand s’érodent si fortement les prérogatives traditionnellement attachées aux États ? Par exemple, la création monétaire : voilà éminemment une fonction de souveraineté. Elle fut soustraite aux États membres et remise à la discrétion d’un système largement autonome : le système des banques centrales européennes (SBEC)
. Il en ira probablement de même pour les autres fonctions : police, justice, défense, et la diplomatie elle-même, si bien que les prédicats régaliens essentiels de l’État se verront transférés des nations vers l’Union. Cette tendance va de pair avec la décision d’orienter la communauté économique vers une union politique, l’évè​nement charnière, à cet égard, étant la signature du traité de Maastricht
.

On se garderait pour autant de conclure à une fin des États-nations.
 L’image d’un pur et simple transfert de souveraineté est fallacieuse : elle induit prématurément l’idée d’un État supranational, alors que la perspective est plutôt celle d’une constitution post-étatique. Les scénarios prospectifs concernant la forme constitutionnelle de l’Union peuvent diverger fortement. Mais au total se dégagent déjà deux orientations : celle de l’État fédéral et celle de la fédération d’États. Dans les deux cas, on peut parler de fédéralisme, mais le mot recouvre alors des réalités différentes. 

Suivant la première orientation, on anticipe une « profonde réarticulation »
 de la souveraineté interne des États, qu’ac​com​pagnerait l’avènement d’une conscience pan-européenne, une fois l’Europe purgée de ses micronationalismes ainsi que des rigidités, faiblesses ou mauvaises volontés des États
.

Suivant l’autre orientation, qui exclut la voie d’un État fédéral supranational, on ne renonce pas à réaliser une unité politique au-delà des nations et à travers elles, tout en pensant qu’une intégration menée sur la voie étatique conventionnelle se heurterait à des problèmes tenant à notre culture politique. Mario Telò estime qu’une transposition pure et simple des caractéristiques de l’État national à l’échelle supranationale serait une bévue, en ce qui concerne l’Europe
. Ulrich Beck radicalise cette position dans un sens transnationaliste appuyé. Il invoque des « paradoxes nouveaux », parmi lesquels la réaffirmation de la souveraineté partagée, seule voie restant au politique pour renforcer sa souveraineté, en particulier à l’égard des puissances économiques mondialisées,
 déclarant que le cosmopolitisme « est le nouveau concept dominant quant à la manière d’inclure la mondialisation dans la politique, l’identité et la société »
. Ce qui est mis en cause, sur le plan de la théorie politique, c’est le paradigme national, ainsi que toute approche de la question européenne, relevant d’un nationalisme méthodologique
. D’où l’appel à une « science sociale cosmopolite ». Cependant, « cosmopolite » ne veut pas dire « mondial », et si Ulrich Beck propose de concevoir l’État européen comme un « État cosmopolite », cela renvoie à une structure politico-juridique avant tout, mais non pas à une dimension géographique planétaire :

Tout pays qui met la démocratie et les droits de l’homme au-dessus de l’autocratie et du nationalisme est déjà sur la voie de l’État cosmopolite, qu’il ne faut pas confondre avec l’idée d’un État mondial centralisé.

Lorsque, en 1992, les opinions publiques des États membres réalisèrent les enjeux politiques de la construction européenne, la légitimité de cette dernière vint à se poser avec soudaineté. C’était logique : les citoyens de l’Union ne pouvaient que réagir négativement à la révélation d’un processus qui aurait en quelque sorte longtemps dissimulé à leurs yeux sa portée foncièrement politique sous le couvert d’opérations de routine limitées à des missions technocratiques. Mais cela ne signifie pas que la crise de légitimité de l’Union, qui date effectivement des ratifications nationales du Traité de Maastricht, ait proprement pour cause la réalisation d’une unité politique. Il semble que les ressortissants de l’Union européenne soient au contraire favorables à la constitution d’une puissance politique continentale
.

La poursuite de la construction européenne, après Maastricht, confirme bien, en tout cas, la visée d’édification d’une union politique européenne. Dans son projet de traité en vue d’une Constitution, la Convention sur l’avenir de l’Europe (2003) prévoit le renforcement de la PESC avec, à sa tête, un ministre des Affaires étrangères de l’Union. A la suite du sommet de Saint-Malo (1998), l’Europe de la défense avait déjà progressé : les Conseils Européens de Cologne (juin 1999) et d’Helsinki (décembre 1999) ont permis de lancer la Politique européenne de sécurité et de défense (PESD) marquant la création de structures politico-militaires permanentes
. S’amorce, face à l’extérieur, une cohérence des actions politico-stratégiques.
 Bien que l’on soit encore loin d’une démarche globale bien orchestrée, une visée d’autonomie de l’UE face à l’OTAN devient sensible.

Est-ce à dire que l’on s’acheminerait vers un État supranational européen ? Il est peu vraisemblable que les États nationaux se voient proprement dépossédés de leurs fonctions de souveraineté. Jusqu’alors, la doctrine officielle de l’Union, en particulier depuis l’arrêt dit « Maastricht » de la Cour Constitutionnelle Fédérale allemande, récuse tout ce qui pourrait insinuer, du côté des instances de l’Union, une « compétence de la compétence ». Seuls les États membres sont compétents, non pas l’Union comme telle, pour étendre les compétences de l’Union. D’ailleurs, celles-ci sont désormais assignées à un encadrement constitutionnel
. 

D’une part, donc, tout accroissement de pouvoir de l’Union reste soumis à la volonté des États membres. 

D’autre part, l’Union ne saurait être élevée au statut d’un État qu’à condition de disposer de la souveraineté à l’égard de ses ressortissants eux-mêmes, en particulier d’un pouvoir direct de contrainte. à un niveau primaire, la souveraineté s’exprime en effet dans le droit de contraindre par force sans pouvoir être soi-même contraint. 

Or, ce droit n’échoit pas à l’Union, ni dans ses relations avec les États membres, ni dans ses relations avec les citoyens européens.

*

1.‑ Vers une souveraineté partagée ?

Considérons tout d’abord la nature très générale des relations établies entre l’Union et ses États membres. C’est une forme de coopération non conflictuelle, assortie d’une certaine division du travail, qui s’est mise en place dans la pratique
, l’art politique consistant à éviter une concurrence frontale des légitimités et des pouvoirs 
.

Le traité de Maastricht marque également l’introduction du principe de subsidiarité qui, dans l’esprit des signataires, devait être conçu comme éminemment « évolutif » et « poli​tique » ; ce qui fut une façon pragmatique d’amortir les risques de conflit en évitant de rigidifier prématurément le partage des pouvoirs entre le gouvernement de l’Union et les gouvernements nationaux.
 Le principe de subsidiarité est lui-même assorti d’un principe de proportionnalité invitant la Commission à « opter autant que possible pour des législations-cadres plutôt que pour des réglementations précises lorsqu’il apparaît nécessaire de légiférer »
. Ce sont autant de dispositifs permettant d’aménager le partage des prérogatives sans que l’on doive conclure à des niveaux « supérieurs » et « inférieurs » de décision et de pouvoir. L’intention latente, sous-jacente à l’usage de termes tels que « proportionnalité » et « gouvernance », est d’insinuer que ce qui est significatif, ce n’est pas l’étendue de la puissance (auquel cas l’objectif de l’intégration ne serait autre qu’une plenitudo potestatis), mais plutôt la répartition judicieuse et souple des compétences, la bonne adéquation des échelles politico-administratives et des instruments juridiques, afin que la coopération de toutes les instances (nationales, intergouvernementales et communautaires) soit aussi efficiente que possible.

Telle est, semble-t-il, l’ambition recelée dans l’expression « gouvernance multi-niveaux ». Le principe général n’en est pas la puissance mais l’efficience, non pas la domination mais la coopération. Il n’empêche que les institutions de l’Union doivent disposer d’une autorité à l’égard des États membres. Tel est le cas de la Commission et de la Cour de Justice des Communautés européennes. L’une et l’autre disposent de pouvoirs de contrôle et de sanction à l’égard des États membres, en particulier pour le suivi des directives et le respect des traités. Il n’est sans doute pas de l’intérêt des États membres de tenter de s’y soustraire. Mais il ne saurait être question de proprement contraindre un État à aligner sa politique sur les dispositions communes de l’Union dont les moyens n’excèdent pas ceux du soft power – incitations, sanctions, pressions – renvoyant à une normativité d’un nouveau genre, marquée par la conditionnalité, la fongibilité, la substituabilité
. Dit autrement : les États membres ont et conservent un droit imprescriptible de sécession :

Tout État membre peut décider, conformément à ses règles constitutionnelles, de se retirer de l’Union européenne
.

En ce qui concerne, maintenant, les relations de l’Union avec ses ressortissants, il n’existe pas de pouvoir direct comparable à celui qu’exerce, par exemple, l’État fédéral américain sur les citoyens des États-Unis, à travers une police (fédérale), une justice (fédérale), une armée (fédérale). Comparons avec l’ex-troisième pilier de l’Union européenne, celui des affaires de police et de justice : dans ses relations avec les citoyens, l’Union européenne associe une mécanique à la fois confédérale et fédérale : « les États agissent par voie de concertation, élaborant, si nécessaire, des conventions spécifiques : ainsi les accords de Schengen (…) »
. Se met en place une coopération entre les polices nationales, afin de coordonner leurs actions et de lever les obstacles qu’opposent traditionnellement les bureaucraties à la communication transfrontalière des informations et dossiers. Se profile aussi une Agence européenne de Renseignements (en complément d’une Agence de l’arme​ment). Dans tous les cas, l’Union européenne n’agit, pour intégrer ces fonctions de souveraineté (police, justice, indirectement, la défense), que par le truchement de la coopération entre les administrations publiques nationales, c’est-à-dire par l’intermédiaire des États nationaux.

C’est là une différence notable par rapport à l’Union américaine que Tocqueville avait sous les yeux. A son propos, il avait pu parler d’un « gouvernement national incomplet »
. Pourquoi « gouvernement national » ? – Parce que, précisément, l’Union américaine gouverne directement les individus (non les États) : « elle n’a pas besoin de passer par la médiation des États pour se faire obéir »
. Quant au qualificatif « incomplet », il fait référence au fait que l’Union américaine a des compétences limitées à certains domaines, et tout ce qui ne lui est pas explicitement attribué relève des États fédérés. A la différence de l’Union américaine, l’Union européenne n’a pas directement action sur les individus : elle doit passer par les États membres. En cela, le terme « fédéral », mais au sens où Tocqueville était porté à l’entendre
, lui convient mieux qu’aux États-Unis d’Amérique. De ce point de vue, l’Union européenne comme telle ne dispose pas de la souveraineté, mais seulement les États membres. Il n’en va pas de même si l’on adopte maintenant l’acception plus fonctionnelle de la souveraineté entendue comme monopole légitime de la législation au sens large. De ce point de vue, en effet, ni l’Union ni les États membres ne seraient proprement souverains. Ou, pour le dire plus positivement, souverains, ils (ne) le seraient (qu’) ensemble. 

Mais cela contredit aussitôt l’idée du monopole.

Faut-il alors parler, comme l’avait suggéré Paul Thibaud
, de nations « post-souveraines » au sein de l’Union européenne? On touche là un point difficile. Le fait qu’au sein de l’Union les nations n’aient plus le monopole de l’édiction des normes applicables sur leur propre territoire implique-t-il une atteinte à leur souveraineté ? Ou peut-on regarder cette situation comme trahissant plutôt le passage à une nouvelle échelle de souveraineté, où chaque État membre – comme, chez Rousseau, chaque citoyen – serait détenteur d’une part de la souveraineté ? Seulement en ce sens précis la souveraineté pourrait être dite « partagée ». Ainsi, à propos des gouvernements d’États, Hamilton assurait-il qu’ils seraient « parties constituantes » de la souveraineté nationale ; et cela, sans rien concéder sur l’unité, tant que la souveraineté leur appartient à tous dans leur ensemble, de façon indivise. En irait-il de même pour les États membres de l’Union européenne ? La souveraineté ne serait partagée entre eux que sur le mode de l’indivisibilité, précisément. Dans les milieux européanistes, on n’aime pas parler de « transfert » de souveraineté. On y préfère l’idée d’un « partage » des souverainetés. Chaque État membre détiendrait une part de la souveraineté, mais c’est seulement en communauté que la souveraineté leur appartiendrait. Au fond, la souveraineté demeurerait une et indivisible. Il n’y aurait pas d’atteinte à la doctrine. Mais au lieu de l’unité simple de jadis, nous aurions affaire à une unité complexe. 

à vrai dire, la question de la souveraineté dans l’Union mérite au moins le rappel d’une vieille distinction conceptuelle : entre l’exercice et la source de la souveraineté. Ainsi, nous dirons que la souveraineté est partagé quant à l’exercice – c’est la co-souveraineté des États de l’Union – ; mais qu’elle est divisée quant à la source, c’est-à-dire répartie entre des peuples distincts. Dans l’Union européenne, c’est donc seulement la souveraineté étatique qui est partagée, tandis que la souveraineté populaire demeure divisée. Maintenant, demandons-nous si parler de souveraineté post-étatique a un sens.

*

2.‑ L’héritage communautaire

Prenons en compte les orientations qui ont pu conférer ses traits originaux au processus d’édification d’une union politique. Parmi ceux-ci, c’est le principe de coopération, qui nous semble le plus décisif pour démarquer d’un système étatique le système politique de l’Union. Non pas la subordination des États membres à un pouvoir supranational mais leur coopération régulière, déployée à différents niveaux et (jusqu’alors) inspirée par la « méthode communautaire », font de l’Union européenne un système politique original.

L’expression « Union européenne » était apparue dans l’entre-deux-guerres, chez Aristide Briand qui préconisait de créer, dans le cadre des affaires économiques, un lien fédéral sans renoncer aux souverainetés nationales
. Au départ de la construction européenne, la démarche dite téléologique devait se comprendre comme politique avant tout, alors que l’inté​gration économique n’en devait être que l’instrument. Progressivement cependant, les enjeux économiques vinrent à éclipser l’enjeu politique, tandis que la construction européenne était regardée par les opinions publiques nationales comme un processus de routine relevant de missions technocratiquement définies. Il s’agissait au départ « de constituer un cadre de coopération, dénué autant que possible de méca​nismes contraignants de manière à maintenir l’autonomie des États, mais suffisamment entraînants pour permettre leur convergence »
. Or, au bout du compte, nous aurions affaire à une « nouvelle figure de la souveraineté »
. Cela porte à cette question : « comment l’État peut-il être souverain au sein d’une entité qui limite son autonomie bien au-delà de ce qui prévaut dans les organisations interétatiques traditionnelles »
 ? Refusant la réponse de la souveraineté divisée, Paul Magnette paraît apporter plus de crédit à l’idée d’une souveraineté déterritorialisée et désincarnée. Cette idée peut, au demeurant, rencontrer des positions fort contrastées, voire antithétiques à bien des égards, depuis les incantations au modèle médiéval du Saint Empire romain ou des ligues hanséatiques
, jusqu’aux percées philosophiques d’une conception de la souveraineté comme procédure, souveraineté « disséminée », « intersubjectivement dissoute » dans des flots informels, inorganisés, de communication sociale
. Mais si l’on entend maintenir en quelque manière les idéaux démocratiques au-delà des nations, doit-on alors prendre congé de la catégorie de souveraineté populaire, ainsi que le voudrait Gérard Mairet ?
 Ou s’agit-il plutôt de la dépouiller entièrement de ses connotations théologiques, liées à l’imagi​naire du corps ? C’est cette seconde option, semble-t-il, que vise Paul Magnette
. Il parle de « système hybride » pour qualifier l’Union européenne, précisant que « la voie fédérale que trace l’Union européenne est irréductible aux précédents historiques des États fédéraux ». Après Jean-Louis Quermonne, il avance le terme de « fédéralisme intergouvernemental ». Intermédiaire entre l’État fédéral et la fédération d’États
, l’Union européenne combine en effet des éléments communautaires et des éléments intergouvernementaux. 

D’un point de vue historique, le sens de cette mixité se laisse comprendre à la lumière des convictions du grand pionnier de la construction européenne, Jean Monnet. Celui-ci refusa d’emblée l’illusion romantique d’une Europe déjà là, comme en sommeil
, et qui attendrait son éveil politique depuis des siècles : « Il faut véritablement créer l’Europe, qu’elle se ma​nifeste à elle-même et à l’opinion américaine ». Jean Monnet pensait ainsi à une identité proprement politique. L’Europe ne saurait certes élever la prétention d’effacer les mémoires conflictuelles et nationales anciennes au profit d’un grand mythe unificateur, et son but final ne doit pas être de créer une illusion d’homogénéité. La culture et l’histoire européennes sont plurielles, sans doute. Mais au-delà, il s’agissait d’inventer la « méthode communautaire ». C’est elle qui, historiquement, a conféré au système européen son caractère original par rapport au schéma constitutionnel classique.

Ainsi, le système européen ne repose pas sur le principe de la séparation des pouvoirs
. Les pouvoirs ne sont pas fonctionnellement séparés, au sens où les compétences ressortissant aux principales institutions de l’Union (Com​mis​sion, Parlement, Conseil, Cour) ne sont pas décou​pées sur la définition classique des pouvoirs publics (exécutif, législatif, juridictionnel). Il est diffi​cile de parler de séparation, même souple, étant donné l’impor​tance de la coopération régulière entre ces ins​tances, principalement, entre la Commission, le Conseil et le Parlement.

La Commission est, selon l’article 4 du traité créant la CEE, présentée comme l’une des composantes de la supranationalité. Étant l’organe communautaire par excellence, elle représente en principe l’intérêt supérieur de l’Union
. Outre la formulation de propositions, elle assure la mise en œuvre des décisions. Bien qu’elle n’ait pas de pouvoir législatif direct, elle est, de concert avec le Conseil, en prise sur la législation, en amont et en aval. Au surplus, la Commission veille au respect des traités au travers, par exemple, d’avis motivés à l’égard d’États qui ne respecteraient pas leurs obligations. En ce sens, elle a aussi un rôle disciplinaire et, en quelque sorte, para-juridictionnel.

La Commission propose et exécute. Mais, du fait qu’elle ne décide pas, on hésite à voir en elle le gouvernement de l’Europe unie. En principe, le pouvoir d’initiative dévolu à la Commission est considérable. Il signifie en effet que rien ne puisse être décidé qui n’aura été préalablement proposé par la Commission à la décision du Conseil (ou à sa co-décision avec le Parlement). Dans la pratique, cependant, la Commission n’use pas de ce pouvoir de façon discrétionnaire. Les ministres et les représentants permanents des gouvernements nationaux savent faire valoir leurs visions programmatiques auprès des commissaires, et la Commission n’a pas intérêt à proposer des textes qui ne passeraient pas au Conseil. Là encore, la coopération est nécessaire, ne serait-ce qu’en l’espèce de communications informelles à peu près constantes. Il s’ensuit que, dans la pratique, le pouvoir de décision, qui échoit normalement au Conseil, tout comme le pouvoir de proposition, qui revient en principe à la Commission, l’un et l’autre se négocient largement en partenariat entre l’instance communautaire et l’instance intergouvernementale. Dans cette mesure, la fonction gouvernementale n’échappe pas à la Commission : elle se partage plutôt entre la Commission et le Conseil des Ministres, tandis que le Conseil européen des chefs d’État et de gouvernement devient une sorte de praesidium détenteur des grandes orientations. L’idée que la Commission participe donc de la fonction gouvernementale dans l’Union, cette idée se laisse étayer formellement par le fait que, seule, la Commission, à la différence du Conseil (dont les membres sont légitimés par ailleurs), peut être responsable politiquement devant le Parlement européen.

Quant au Conseil des ministres, étant l’organe intergouvernemental par excellence, il participe du pouvoir gouvernemental. Aujourd’hui, c’est le système de la majorité qualifiée des États membres (pondérée par la population représentée) qui est de mise, tandis que l’unanimité reste de rigueur pour les domaines jugés fondamentaux. Chambre haute ou gouvernement ? L’image constitutionnelle classique est d’autant plus diluée que c’est au Conseil des ministres que revient jusqu’à présent l’essentiel du pouvoir législatif qu’il exerce conjointement avec le Parlement européen
.

Le Parlement, troisième organe de ce « triangle institutionnel », élu au suffrage universel, s’est vu attribuer la fonction de codécision (avec le Conseil) par le Traité de Maastricht. Cette nouveauté inscrit l’UE dans une logique qui la rapproche du système fédéral puisque la loi est votée par une chambre basse élue directement par le peuple et par une chambre haute représentant les États. Comme en réponse au « déficit démocratique » de l’Union, on a étendu le pouvoir formel du Parlement européen, en le dotant des prérogatives consacrées par le parlementarisme : investiture, législation, contrôle et censure. Maintenant, comme a pu le noter Olivier Costa, cela ne constitue pas un coup d’arrêt au déficit politique de l’Union européenne, tant qu’est laissé sans réponse le phénomène, autrement préoccupant, de désintérêt ou d’igno​rance manifestés par les opinions publiques nationales à l’endroit des institutions de l’Union en général et du Parlement européen en particulier
.

Après avoir été cantonné dans une fonction consultative, le Parlement européen partage depuis 1992 le pouvoir législatif avec le Conseil. Mais, en outre, l’article III-234 (Partie III, Titre VI, Chapitre 1) du Projet de Constitution déposé en juin 2003 par la Convention, prévoit que « Le Parlement européen peut, à la majorité des membres qui le composent, demander à la Commission de soumettre toute proposition appropriée sur les questions qui lui paraissent nécessiter l’élaboration d’un acte de l’Union pour la mise en œuvre de la Constitution ». Cette disposition revient à habiliter le Parlement à participer, bien qu’indirectement et partiellement, au pouvoir – important – de proposition et d’initiative, dévolu à la Commission.

Enfin, depuis qu’a été approuvé par les chefs d’État et de gouvernement des Vingt-Cinq
 le projet de Constitution pour l’Europe, il est clair que parler du « triangle institutionnel » pour désigner le système politique de l’Union est devenu trop réducteur : le Conseil européen des chefs d’État et de gouvernement, non seulement devient une véritable institution de l’Union, avec un Président élu par ses pairs pour deux ans et demi renouvelable, mais cette institution devient même la clé de voûte de l’édifice, car c’est vers elle que, dans l’état actuel, peuvent converger les attentes relatives aux grandes orientations politiques, dont le Conseil européen est le foyer visible, doté qu’il est d’une forte légitimité symbolique : celle des États et des peuples.

Ce qui se dessine au total, c’est un paysage institutionnel atypique en raison déjà de la double légitimité dont l’Union cherche à se doter en référence aux deux piliers : États membres et citoyens européens. À cette double légitimité correspond un chevauchement de deux souverainetés : les souverainetés étatiques et la souveraineté populaire. Peut-être devrait-on parler des souverainetés populaires en regard du fait que l’Union ne compte pas un seul peuple mais plusieurs. Si l’on tient cependant au principe d’une souveraineté populaire Une (de même qu’il n’y a qu’une citoyenneté européenne), entrent du moins en lice plusieurs identités nationales auxquelles il convient aussi de faire droit. La difficulté, voire, la contradiction (entre la souveraineté populaire et les souverainetés étatiques) se laisse peut-être réduire dans la perspective dynamique d’une Constitution ne reconnaissant le pouvoir que là où il y a entente et coopération entre les Etats. Chaque nation participe de ce pouvoir pour autant qu’elle exerce sa souveraineté en communauté avec les autres. Dans cette mesure, la souveraineté étatique change de sens : elle tend à perdre sa dénotation d’indépendance au profit d’une connotation de puissance. Comme en préfiguration « du » peuple européen, elle change son acception négative pour une charge positive. C’est ce que suggère l’image d’une co-souverai​neté des États membres dans les domaines de compétence de l’Union, qu’il s’agisse de compétences exclusives, partagées, ou des compétences d’appui. Un tel schéma honore-t-il son intention latente ? Permet-il d’agencer quelque chose comme une démocratie transnationale, articulant la participation sur tout l’espace de l’Union et en chaque niveau, local, régional, national, de la décision publique ?

*

3.‑ Quelle démocratie ?

La réponse à cette question ne saurait négliger la rupture ou, à tout le moins, le tournant qui fut pris par la dynamique européenne dans les années 1990. Pour faire bref : la fin de la guerre froide et la perception accrue des conséquences de la mondialisation économique. C’est pour répondre à ces changements que s’est opérée la transformation qui allait mener de la Communauté européenne, dont l’objectif était principalement économique, à l’Union européenne, dont la vocation inscrivait désormais une direction politique. Les thèmes du déficit démocratique et de la mondialisation ont joué cumulativement pour engager de nouvelles perspectives et renouveler les arguments en faveur d’un renforcement de l’Union : dans l’ordre interne, élaborer une Constitution propre à structurer la « vie démocratique de l’Union » ; dans l’ordre externe, contribuer au rattrapage de l’économique par le politique, intensifier une harmonisation des politiques extérieures en vue d’une unité d’action diplomatique, et pourvoir à la formation d’une Défense commune. 

L’affaire d’Irak a pu ensuite stimuler l’affirmation, face à l’orientation américaine, d’une philosophie proprement européenne de l’ordre international. Il est clair qu’après le 11 sep​tem​bre l’option américaine en faveur d’une politique de la force ouvrait une voie royale à l’Union européenne pour, vis-à-vis du reste du monde, profiler son identité sur la voie alternative d’une politique du droit
. Il y avait de puissants motifs politiques pour que l’Union européenne développât à tout le moins une rhétorique alternative à celle de l’Amérique, en ce qui concerne la philosophie des relations extérieures et de l’ordre international, tout en envisageant sérieusement de prendre son indépendance géostratégique. Mais l’appel à une Europe-puissance ne va pas sans poser des difficultés. La plus évidente est que l’Union européenne ne saurait prétendre au statut d’une « hyper-puissance », mais plutôt à celui d’une « puissance civile » qui soit en même temps une « puissance écoutée ». C’est que l’Europe n’est et ne saurait être une nation. Son unité demeure problématique : outre l’unité de sa représentation parlementaire (interne) et, partant, la possibilité d’une démocratie dans son acception conventionnelle, également, l’unité de sa représentation diplomatique (externe). 

Que l’Union européenne ne soit pas un super-État-nation, cela situe la difficulté d’une supposée demande de souveraineté accrue
. Durant la période marquée par l’antagonisme des deux blocs, le processus régulier d’inté​gration européenne était en quelque sorte garanti par le modèle fédéral des États-Unis d’Europe ; mais après 1989, cette dynamique a donc été rompue, une rupture ayant pour résultat « une réalité institutionnelle (…) dépourvue de précédents en Europe, et même unique au monde »
. Depuis la chute du Mur, l’idée régulatrice de l’Europe politique a cessé d’être les États-Unis d’Europe – entendons : l’État fédéral européen, lequel, pour le coup, serait un État supranational (ce qui n’est pas le cas de l’État américain). À la place d’un seul demos, on devrait ainsi admettre plusieurs demoï
, et sans doute autant que d’États membres dans l’Union. Alors, l’idée de « souveraineté commune » paraît recouper celle d’une « souveraineté partagée », entendue dans le sens positif d’une co-souveraine​té des nations membres. Mais il convient en même temps de faire droit aux exigences ou idéaux démocratiques portés dans l’idée de la souveraineté populaire ; et cela nous renvoie à la question de la citoyenneté européenne, où, ici, le mot « citoyenneté » devrait s’entendre en un sens actif ou positif. D’où l’appel à « une citoyenneté commune qui ne soit pas seulement un ensemble de droits passifs, mais aussi une pratique partagée de délibération et de décision démocratiques »
. On vise là davantage qu’une simple injection de procédures et dispositifs empiriques. Au-delà d’indications en vue d’activer la « vie démocratique de l’Union », il y va de sa forme constitutionnelle fondamentale ; et cette visée ne saurait laisser en l’état la question de la souveraineté :

Si elle parvenait à s’imposer comme l’un des vecteurs d’une démocratie cosmopolite, l’Union européenne réussirait peut-être à enraciner son histoire particulière dans sa vocation universaliste.
 

La démocratie cosmopolite : telle serait l’idée régulatrice de l’Europe politique. La question revient, insistante : peut-on, dans cette perspective, parler encore valablement de souveraineté ? Cette interrogation engage à un retour aux origines. Chez Jean Bodin, l’« état populaire » est en quelque sorte une république impossible, car, si le peuple, comme il se doit, y est souverain, alors tous les citoyens sont autant de « petits rois », ce qui rend un tel état ingouvernable. Or, la souveraineté, dans son principe théorique pur, est l’ordination du multiple à l’un ; ce qui est monarchique par essence. 

D’où la question : la souveraineté est-elle vraiment compatible avec la démocratie ? Or, pour Gérard Mairet, « il est impossible de penser la démocratie en souveraineté »
… Du moins, jusqu’à la solution offerte par Rousseau
 : fonder la loi comme volonté générale, c’est-à-dire comme volonté d’un moi moral collectif, ce qui présuppose l’idée du peuple en personne
. L’auteur des Six Livres de la République aurait eu l’intuition d’un problème qui trouve son actualité avec la forme post-étatique de l’Union européenne. C’est l’intuition, « effrayante pour lui, que la démocratie, pour être véritablement pensée, ne pouvait l’être qu’en dehors de la forme État – en dehors de la souveraineté, pour la bonne raison qu’elle en est la dissolution même ». Gérard Mairet part de la prémisse selon laquelle la structure conceptuelle de la souveraineté serait foncièrement monarchique
 ; et, si l’on considère, en outre, que le particularisme identitaire est constitutif de la démocratie en souveraineté
, la voie qui se recommande pour l’universalisme d’une union politique européenne, c’est celle de la démocratie cosmopolitique :

 Pour être réelle et absolument désirable, la démocratie est par essence transnationale, ou cosmopolitique.

Dès lors, « le problème ici posé est de penser la démocratie en dehors des limitations imposées par la souveraineté  (…) Le désir d’Europe aujourd’hui n’est pas à son comble. Cependant, le projet de penser la démocratie au-delà et en dehors du principe de souveraineté, reste juste ». Tâche difficile, car il s’agirait de « penser la démocratie au-delà des nations, sans la négation des nations (…) Une démocratie européenne ne saurait se fonder sur la négation des nations ; mais elle se fonde sur la négation des nationalismes » 
. Pour Gérard Mairet, cela appelle un « droit des gens européen », faisant des citoyens d’Europe les sujets d’un droit transnational au sein d’une Assemblée qui peut être dite fédérative
.
Dans cette perspective (si l’on suit les intentions de Gérard Mairet), la souveraineté, d’« absolue » et « perpétuelle », qu’elle était à l’origine, n’est plus simplement limitée, civilisée, domestiquée ou apprivoisée ; ni partagée au sens d’une co-souveraineté pluraliste ; ni même désincarnée, liquéfiée, disséminée, diluée, voire dissoute
 : on devrait porter le regard spéculatif au-delà encore, car la souveraineté est bonnement abolie. Toute la stratégie conceptuelle de Gérard Mairet vise à faire passer, comme il dit, « un entendement politique nouveau », en s’efforçant de lever l’obstacle épistémologique que constituerait l’imaginaire de la souveraineté, lequel nous empêcherait de concevoir la démocratie sous la seule forme authentique : celle de l’état cosmopolitique. Maintenant, Mairet admet que cette idée est confuse
. Les intuitions ne manquent pas, qui indiquent la direction dans laquelle il conviendrait de penser l’Europe ; et les mots employés – à commencer par ceux de cosmopolitisme et de transnationalisme – peuvent se rencontrer comme pour former l’image d’une convergence entre les auteurs. Mais, derrière l’apparence consensuelle, que d’équivoques et de malentendus possibles ! Ainsi Ulrich Beck se prononce-t-il, lui aussi, pour l’idée cosmopolitique
. Mais c’est pour affirmer, au contraire de Gérard Mairet, que c’est là le moyen par excellence de renforcer la souveraineté des États dans l’Union !

De telles incertitudes nous engagent à un examen rigoureux de ce que l’on peut entendre par « démocratie », et des liens qu’elle entretient avec la souveraineté. Or, on ne saurait gloser sur « la démocratie en général », sans s’exposer au risque d’un discours qui, non seulement serait creux, mais qui gommerait en outre les conceptions concurrentes de la démocratie moderne. Il semble que l’histoire des doctrines politiques ait en quelque sorte mis au jour au moins trois modèles de démocratie : le modèle participatif, le modèle représentatif, le modèle délibératif. Leur présentation un peu substantielle me semble être un préalable obligé à une réflexion plus risquée sur les chances de promouvoir quelque chose comme une démocratie par delà les nations – et à travers elles.

*

II.‑ La question de la démocratie

4.‑ Le modèle participatif

C’est un modèle de participation directe des citoyens aux affaires publiques. Ce modèle renvoie à une concep​tion de la démocratie, qui, souvent, nous semble dépas​sée. C’est la conception dite de la « liberté des Anciens », une expression qui nous vient du penseur libéral, Benja​min Constant. Bien qu’ancien, le modèle participatif a été repris chez les Modernes. Jean-Jacques Rousseau en est la figure centrale. Le Peuple est souverain. Ce Souverain n’a pas de représentants. Toute délégation de souverai​neté constitue une aliénation de la liberté. Rousseau concevait la liberté essentiellement comme autonomie publique : le « peuple en corps » exerce sa liberté en adoptant lui-même, directement, les lois auxquelles il accepte de se soumettre. Les hommes ne forment un peu​ple de citoyens qu’en se plaçant ensemble sous la « suprême direction » de la volonté générale dont la loi est l’expression. Ainsi les citoyens forment-ils un « moi moral », un « corps politique » qui, à travers la loi, gou​verne son propre destin, confère à la communauté qu’ils forment ensemble les moyens d’agir sur elle-même, de se transformer elle-même. Cependant, Rousseau ne conce​vait pas la volonté générale comme le résultat d’une confrontation entre des citoyens rassemblés pour délibé​rer. Ce que requiert la volonté générale serait plutôt ac​cessible à chacun de nous, dans le silence d’une cons​cience morale non dépravée, qui nous dicte la voie droite, et forme donc de l’intérieur la volonté politique. Mainte​nant, comme chaque citoyen doit pouvoir participer aux décisions politiques, à commencer par l’adoption des lois, le suffrage de tous est requis comme le moyen d’approcher dans la réalité la volonté générale, à condi​tion que chacun puisse s’exprimer en son nom seul, ne lie pas sa voix à celle d’un groupe, et s’abstienne donc de former avec d’autres une coalition politique. Chez Rous​seau, le modèle participa​tif est ainsi fondamentalement « atomistique », ce qui n’était pas le cas dans les temps anciens. À la diffé​rence des Anciens, en effet, Jean-Jac​ques Rousseau ne fait pas résulter la volonté politique d’une déli​bération publique : son modèle participatif se démarque ainsi du modèle délibératif ; et, à la différence des Modernes, Rousseau récusait le principe de la repré​sentation parlementaire, c’est-à-dire le modèle représen​tatif et tout ce qui pût ressembler à un régime de partis. Cela n’empêche pas que sa pensée ait influencé des sys​tèmes politiques qui, comme la République française, adhèrent au modèle de la démocratie représentative. De​meurent toutefois les idéaux de la démocratie radicale, de l’autonomie politique comme auto-législation, avec le concept central d’une volonté politique « cons​tamment active », qui s’exprime à travers la machine législative. Compte tenu des aménagements nécessaires – autre​ment dit, des concessions que la République française dut consentir au modèle représentatif –, l’idéal rousseauiste de l’autonomie politique se maintenait cependant, et se maintient encore en arrière-plan de l’imaginaire républi​cain. Il s’agit d’un mécanisme bouclé : élection / repré​sentation / législation / exécution / sanction, qui confère un primat à la loi dans la hiérarchie des normes. En Suisse, l’héritage du grand citoyen de Genève est plus manifeste encore, car la Suisse a su maintenir dans le fonctionnement effectif de son système politique des éléments substantiels de démocratie dite « semi-directe », tels que les votations sur initiatives populaires, et la sou​mission assez fréquente de lois ordinaires à référendum.

Mis à part le cas singulier de la Suisse, le principe parti​cipatif n’existe plus guère, à l’époque contemporaine, que sous la forme de revendications, voire, d’incantations éventuel​lement prises en charge dans des théories. Ainsi en va-t-il, en Amérique du Nord (au Canada comme aux États-Unis), aujourd’hui, avec le courant de pensée dit « communautarien » ou « communauta​riste », dont les principaux représentants s’accordent pour réclamer un resserrement des communautés politi​ques sur des valeurs pouvant définir, pour un collectif déterminé, le « bien commun ». Comme Hannah Arendt avant eux, ces au​teurs ne prennent toutefois pas Rousseau pour référence, mais, parmi les classiques, Aristote, chez les Anciens, Tocqueville, chez les Modernes
. Se trouve cependant maintenue une certaine exigence d’auto​nomie publique, exigence de réappropriation par les citoyens de leur « es​pace normatif » (Walzer). Mais cette exigence peut-elle vraiment être honorée dans nos sociétés actuelles ? Le problème principal auquel se heurtent les tenants d’une démocratie participative, aujourd’hui, est déjà un pro​blème d’opérationnalité.

Première objection :  la taille de la population. Il sem​ble en effet, que le modèle participatif « pur », dans la mesure où il exclut de fonder le système démocratique sur un gouvernement représentatif, lui préfé​rant un exer​cice direct des citoyens, implique une échelle réduite. Or, ce qui était réalisable à l’échelle des Cités-États de la Grèce antique, ou encore, au niveau local, aujourd’hui, ne semble plus réaliste, dès lors que l’on envisage une parti​cipation des citoyens qui soit organisée de telle sorte que ceux-ci puissent exercer leur influence sur le principal de la politique. Déjà, Rousseau pensait que ses princi​pes politiques (ceux du Contrat social) n’étaient pas applica​bles à une grande nation comme la France, mais seule​ment à des petits pays dont la population (comme la Corse, à l’époque) avait conservé des mœurs pures et simples. à plus forte raison, l’application du modèle de démocratie participative paraît irréaliste à l’heure où les unités politiques tendent à déborder le cadre national pour envisager une extension continentale ou quasi conti​nentale, comme l’Europe, aujourd’hui. Mais, comme on le verra, les responsables de l’Union ne semblent pas voir là une raison de renoncer à réactiver des éléments de démocratie participative. 

Deuxième objection : le « fait du plura​lisme ». C’est là un fait pris explicitement en compte par le libéralisme : on reconnaît aux individus une liberté de choix absolue en ce qui concerne leur style de vie, les valeurs, croyan​ces religieuses ou philosophiques, visions du monde aux​quels ils adhèrent, ainsi qu’une liberté (plus relative) en ce qui concerne l’expression publique de ces convictions privées. C’est là d’ailleurs un trait essentiel de ladite « liberté des Modernes ». Le « fait du plura​lisme » est lui-même une conséquence logique de l’individualisme contemporain. Le problème qui, alors, s’est historique​ment posé à nos sociétés – problème qui, à vrai dire, ne date pas d’aujourd’hui, mais re​monte à l’époque des guerres de religion, dans l’Europe des XVIe-XVIIe siè​cles – se laisse formuler ainsi : comment, sur base de valeurs, de convictions, de visions du monde divergentes, s’accorder néanmoins sur des normes communes, publi​quement reconnues ? Cela situe justement la diffi​culté rencontrée par le modèle participatif, pour autant qu’il implique un primat de la volonté politique commune sur la liberté privée des choix individuels. Il s’ensuit que les normes qui régissent la com​munauté politique, et consti​tuent donc la « com​munauté légale », doivent exprimer les valeurs socia​lement partagées dans la « communauté morale ». Elles doivent même en être dérivées. Or, le refus de dissocier les normes communes des valeurs par​tagées contrarie logiquement le dispositif laïque des so​ciétés modernes
. Celui-ci repose en effet sur une sépara​tion « disci​plinaire » entre les convictions morales et religieuses, d’une part, qui, relevant donc de « visions du monde », doivent, pour les libéraux, être assignées à la sphère privée, au « for intérieur » de la conscience indi​viduelle, et, d’autre part, la raison publique, laquelle fut assimilée à la raison d’État, dans la période absolutiste, avant sa conversion libérale, à l’époque des Lumières, dans le sens d’une critique publiquement exercée, d’un libre usage public de la raison, ainsi que disait Kant. Cette séparation entre raison publique et conviction pri​vée a représenté historiquement une réponse fonction​nelle, une solu​tion politique de première nécessité face aux risques de dislocation sociale liés aux guerres de reli​gion. Elle trouve aujourd’hui une forme d’amé​nagement intéressant dans la théorie normative de la justice politi​que, chez John Rawls, avec l’idée d’un « consensus par recoupement »
.

Troisième objection, liée à la précédente : le fait du plu​ralisme se redouble aujourd’hui de ce que l’on pourrait nommer « fait multiculturel » (contrairement à certaines idées reçues, le communautarisme est réfractaire au mul​ti​culturalisme) ; et là, l’exigence communautarienne d’une congruence entre communauté légale et commu​nauté morale, entre normes et valeurs, se heurte à la question du statut des minorités. Cela pose le problème de l’exclusionnisme
, ou, si l’on préfère, des limites culturalistes à l’inclusion de l’autre, et fait craindre des dérives juridiques, avec notamment la réclamation de « droits collec​tifs »
 dont la mise en œuvre pourrait porter atteinte à la liberté individuelle. 

C’est pourquoi, dans le contexte contemporain, les ré​clamations élevées en référence au modèle participatif sont entachées d’ambiguïté. Reste que le modèle partici​patif connaît un regain d’actualité, non seulement avec les mouvements communautarien (en Amérique), natio​naux-républicains (en Europe), mais, de façon bien diffé​rente, dans la rhétorique de l’Union européenne, avec les développements récents de réflexions et travaux visant l’élaboration d’une Cons​titution pour l’Union. L’idée est de doubler le principe représentatif, ré​puté bien installé dans les systèmes politiques des États membres, par des mécanismes, procédures et dispositifs de participation. 
Cette idée apparaît notamment dans le Livre Blanc de la Commission sur la gouver​nance européenne, publié en juin 2002, avec le thème de la « gouvernance participa​tive », ainsi que dans le projet déposé, un an plus tard, par la Convention chargée d’élaborer un projet de Constitu​tion pour l’Europe, projet, dont l’un des titres, qui traite de « la vie démocratique de l’Union » comporte un article consacré à la « démocratie participative » (art. 46, faisant suite à un article plus vague, relatif à la démocratie repré​sentative). En réponse au spectre du « déficit démocra​tique » de l’Union européenne, l’idée-force des « convention​nels », comme, avant cela, des rédacteurs du Livre Blanc, serait donc de favoriser la participation de la « société civile » aux décisions communautaires. 
D’où aussi les idées de « plates-formes O.N.G. », de « forums citoyens », de « dialogue civil » et de « dialogue social auto​nome » (Art. 47), et l’approfon​dissement du principe de transparence pour les « travaux de l’institution de l’Union » (Art. 49).

Que vaut ce « retour » de la démocratie participative, qui pourrait sembler un peu incantatoire ? Je crois que le re​gain du modèle participatif ne relève toutefois pas que de la rhétorique. Il se laisse aussi comprendre à la lumière de raisons tout à la fois historiques et systématiques. Ces raisons tiennent à une crise du gouvernement représenta​tif, lequel s’est lui-même affirmé sur la base d’une criti​que de la démocratie participative à la Rousseau.

*

5.‑ Le modèle représentatif

Si l’on s’en remet à une histoire plus ou moins dialecti​que des doctrines politiques, la justifica​tion, sinon l’émergence du modèle représentatif a partie liée, tout au moins, en France, avec la critique libérale du rous​seauisme ; une critique qui cible au fond les dangers d’un absolutisme démocratique. Sont significatifs, à cet égard, les deux principes politiques mis en exergue par Benja​min Constant. Le premier principe est démocratique ; il concerne la source de l’autorité : « Toute autorité qui gouverne une nation doit être émanée de la volonté géné​rale ». Le deuxième principe infléchit le premier dans un sens libéral ; il concerne l’exercice de l’autorité : « La volonté générale doit exercer sur l'existence individuelle une autorité délimitée ». Cependant, Constant ne se contentait pas d’affirmer la nécessité d’une limitation du pouvoir, qu’il s’agisse de celui du Prince ou de celui du Peuple. Il entendait justi​fier, outre le principe de la limi​tation constitutionnelles du pouvoir en regard des droits de l’Homme, c’est-à-dire le principe de l’Etat de droit, celui du gouvernement représentatif. Il faut dire qu’autant sa justification de l’Etat de droit est forte
, autant celle du gouvernement représentatif, par comparai​son, semble faible
. Reste en tout cas intéressant le fon​dement analytique, c’est-à-dire la distinction entre la source et l’exercice de l’autorité politique : la source est le peuple ; l’exercice re​vient aux représentants. Cette distinction (entre source et exercice de l’autorité) fonde l’Etat de droit et le gouvernement représentatif, soit, les deux caractéristiques essentielles qui démarquent le mo​dèle représentatif (libéral) du modèle parti​cipatif (rous​seauiste). C’est en effet cette distinction qui justifie : 1) l’instaura​tion d’un gouvernement représentatif supposant que l’exercice du pouvoir législatif revienne, sans préju​dice pour la démocratie, à des représentants mandatés par le peuple (toujours souverain) : les députés par​lementai​res, librement choisis sous les présuppositions du bulletin secret et du pluralisme politique ; 2) l’instauration d’une garantie des libertés fondamentales individuelles, initia​lement regardées comme ressortissant à un « droit natu​rel » des individus en tant qu’êtres humains, droit pré-politique, c’est-à-dire préexistant à tout « Contrat », car non négociable. 

Trois remarques sur ce modèle :

1. C’est la formule la plus classique de la démocratie, celle qui épouse le plus naturellement notre repré​sentation spontanée de la démocratie réellement existante. Pourtant, bien qu’il structure pour ainsi dire en avant-scène notre imaginaire démocratique, le modèle représen​tatif ne correspond que d’assez loin, non seulement au fonctionnement réel des systèmes politi​ques occidentaux, mais également à nos intui​tions normatives les plus fortes, concernant l’exercice de la démocratie, intuitions normatives toujours inti​mement liées aux idéaux participa​tifs.

2. Dans sa version européenne, la mise en place d’un gouvernement représentatif correspond princi​pale​ment au régime parlementaire. Cependant, le pouvoir législatif, en tant que Pouvoir public constitué dans la forme d’un pouvoir parlementaire représentatif, c’est-à-dire constitué par des re​présentants élus au sein d’une assemblée délibérative, ce pouvoir, jadis dé​volu aux députés, a perdu formellement la primauté qu’il détenait jadis. D’abord, les libéraux ont d’emblée affirmé la nécessité d’équilibrer les trois pouvoirs les uns par les autres, suivant la maxime : « le pouvoir ar​rête le pouvoir ». C’est l’apport anglais de Montesquieu. Ensuite, la complexifica​tion et l’extension du rôle régulateur de l’Etat ont fait évo​luer le système politique dans le sens d’un ren​force​ment des prérogatives gouvernementales en principe remises au pouvoir exécutif. C’est la fameuse « rationalisation du parlementarisme ». Enfin, dans le contexte de l’Union européenne, les transferts de pré​rogatives ayant trait à la Défense extérieure ainsi qu’à la police des frontières revient à soustraire aux par​lementaires une part notable de leur domaine de compétences législatives.

3. La garantie des libertés fondamentales individuelles se traduit souvent par une primauté des droits fonda​mentaux dans la hiérarchie des normes. Cela veut dire que les « doits-liber​tés », comme on les nommait naguère, sont placés au-dessus de la loi elle-même qui, dans la conception héritée de Rousseau, détient en revanche la suprématie, en tant qu’expression de la volonté générale. Pour résoudre cette tension, la République française a dû intégrer la déclaration des Droits à ses Constitutions (celles de la IVe et de la Ve République), sous forme de Préambule, ce qui fonde leur sanctionnabilité juridictionnelle devant le Conseil constitutionnel. En Amérique, les choses sont plus simples, et le juge de la Cour suprême peut an​nuler des lois qu’il estime non conformes à la justice politique. Or, cette évolution peut incliner la doctrine à considérer que, fi​nalement, l’État de droit aurait pour fonction, en somme, disciplinaire, de limiter la démo​cratie ; que les libertés fondamentales consti​tuent un cran d’arrêt salutaire à un exercice éven​tuelle​ment absolutiste de la souveraineté populaire – si bien que vient à se poser la question du rap​port, plus ou moins tendu, voire, pour certains, antithéti​que, entre la démocratie et l’État de droit, entre la souveraineté populaire et les libertés fondamentales individuelles.

Aujourd’hui, on parle volontiers d’une crise de la repré​sentation politique. à cela s’adjoint le thème de la crise de l’Etat social. J’aimerais esquisser quelques points d’explication à ce sujet.

Premier élément d’explication : la gouvernementali​sation du pouvoir. Le pouvoir normatif est large​ment passé du côté du gouvernement, lequel n’est plus à proprement parler un Exécutif face au Légi​slatif. Le schéma classique de lisibilité constitu​tionnelle s’en trouve affecté au sein même de nos Etats nationaux ; et cela est encore plus vrai au ni​veau de l’Union européenne, ou le Conseil partage avec le Parlement le pouvoir législatif, sans pour autant être regardé comme une chambre des Etats. Corrélativement, d’ailleurs, le gouvernement de l’Union semble se partager entre le Conseil et la Commission. Notons cependant l’effort réalisé par le projet de la Convention, qui entend renouer avec la tradition constitutionnelle en replaçant la loi au sommet de la hiérarchie des normes ordinaires de droit positif, à la place des directives, c’est-à-dire au-dessus des règlements et décisions. Ce rema​niement de vocabulaire, pour bien venu qu’il soit, ne résout pas fondamentalement le problème de la lisibilité constitutionnelle, en ce qui concerne la répartition des Pouvoirs publics au sein de l’Union.

Deuxième élément d’explication : la médiatisation de l’opinion publique par des puissances ou instances poursuivant des buts stratégiques, et qui tendent à capter le monopole de la communication légitime. D’où les expres​sions plus ou moins stigmatisantes de « démocratie du public » (Bernard Manin) ou de « démocratie d’opinion » (Alain Minc), ainsi que l’indication de voies alternatives telles que l’invocation de lieux privilégiés de dialogue public (Hannah Arendt), ou l’appel à la formation d’espaces publics autonomes (Jürgen Habermas). De longue date, la Commission des Communautés européennes s’intéresse aux médias de masse au​diovisuels, à leur régulation, et les travaux prépa​ratoires du Livre Blanc sur la gouvernance euro​péenne (juin 2002) ont à ce sujet consacré des au​ditions et discussions à l’idée d’une Charte euro​péenne de l’Audiovisuel. Mais cela n’a pas débou​ché sur des propositions officielles.

Troisième élément : la judiciarisation de la scène politique, non seulement pour lut​ter contre la corruption politique, mais aussi pour discipliner le législateur lui-même et contrecarrer les dérives éventuelles des gouvernements. Au niveau de l’Union euro​péenne, la Cour européenne de Justice de Luxembourg (CJCE), aidée de son Tribunal, a puissamment contribué à imposer le respect du droit communautaire aux états membres, cachant, comme on dit, une main de fer sous son gant de velours pour instaurer, sur tout l’espace de sa juri​diction, une discipline de l’intégration. De son côté, la Commission des Communautés européen​nes, bien qu’elle ne soit pas elle-même un pouvoir juridictionnel, dispose cependant de prérogatives disciplinaires à l’encontre des Etats membres dont elle peut sanctionner les manquements à la disci​pline com​mune, en matière de droit de la concur​rence et d’équilibre budgétaire, notamment, au moyen de pénalités financières. Enfin, le projet de la Convention prévoit l’intégration de la Charte eu​ro​péenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales dans l’ordre juridi​que interne (constitutionnel) de l’Union, de sorte que la Cour européenne de Strasbourg ren​force le dispo​sitif qui soumet les gouvernements des Etats membres, et celui de l’Union elle-même, à une sorte de contrôle de constitutionnalité accessible aux citoyens de l’Union, lesquels peuvent, sur des matières touchant à leurs libertés fondamentales, faire valoir leurs droits sub​jectifs, le cas échéant, contre l’Etat dont ils sont ressortissants. Cette forme indirecte de consti​tutionnalisation métana​tionale des droits fondamentaux individuels profile l’émergence d’un ordre juridico-politique qui évo​que la figure de l’état de droit cosmopolitique, es​quissée par Kant, voilà plus de deux siècles. Dans son principe, cette figure n’appartient plus à la constellation classico-moderne, marquée par les catégories de la souveraineté nationale et parle​mentaire.

Quatrième élément : l’instauration d’un gouverne​ment économique mondial accompagnant les pro​grès de la mondialisation. Il s’agit d’un gouverne​ment de fait, non représentatif, qui vise en général à assurer une discipline mondiale des équilibres fi​nanciers, de la stabilité des prix et de la liberté des échanges commerciaux. Ce pouvoir échappe aux mécanismes de légitimation politique passant par des procédures de contrôle démocratique, de sorte que ses principales ins​tances (FMI, OMC, Banque mondiale, G8, O.C.D.E) sont le théâtre de rapports de force, qui font la part belle aux puissances do​minantes. Après l’effondrement du bloc soviéti​que, les Etats-Unis donnaient jusqu’à peu l’im​pres​sion d’avoir désormais les coudées franches, tant que, du moins, l’« hyper-puissance » améri​caine (pour reprendre l’expres​sion d’Hubert Vé​drine) ne serait pas équilibrée par une Europe pe​sant de tout son poids au sein des grandes organi​sations internationales, afin de faire valoir son orientation « multi​latéraliste » en matière de rela​tions internationales. Mais, en attendant un équili​brage de cette sorte, les peuples du monde dans leur ensemble voient dans ces organisations un pouvoir qui ne défend pas leurs intérêts, et la poli​tisation de l’opinion publi​que mondiale risque fort, dans ces conditions, de prendre le chemin de l’anti-mondialisa​tion. L’Europe en est consciente, et l’Union voit dans cette situation une opportunité pour se relégitimer à l’intérieur et accroître sa visi​bilité à l’extérieur. C’est ainsi que monte en puis​sance le thème d’un ordre mondial « multipolaire » ou « multirégional », notamment défendu par le ministre français des affaires étrangères. Il s’agirait d’asseoir la reconstruction juridique de l’ordre in​ternational (ébranlé par l’affaire d’Iraq) sur des « piliers » macro-régionaux, c’est-à-dire des enti​tés politiques d’envergure continentale ou quasi continentale – telles que l’Union européenne, mais aussi Mercosur en Amérique du Sud, Asean en Asie du Sud-Est, Alena en Amérique du Nord, voire, censad en Afrique sahélo-saha​rienne – qui ne seraient pas rivales entre elles, mais complémentaires
. 

Cinquième élément : la construction d’unités macro-régionales d’échelle continentale ou quasi conti​nentale, avec l’émergence d’unités politiques mé​tanationales qui captent tendanciellement les fonc​tions de souveraineté (monnaie, police, justice, dé​fense, diplomatie) traditionnellement attachées aux Etats nationaux. D’où, face à la menace réelle d’une perte d’autonomie politique des nations, la montée de réclamations « souverainistes », anti-li​bérales et anti-capitalistes, qui, sous nos latitudes, se réclament volontiers d’un « nationalisme civi​que » ou d’un « républica​nisme substantiel », hos​tile à ladite « démocratie procédurale ». Dans la mesure où elles font si​gne vers un retour sur des formes participatives « à l’ancienne », ces récla​mations se heurtent aux objections mentionnées plus haut, à savoir, notamment : 1) l’impossibilité fonctionnelle de maintenir l’échelle stato-nationale comme centre de décision et d’intégration politi​ques, et a fortiori, de reconquérir une autonomie politique par la réactivation ou la reconstitution d’échelles participatives de taille réduite ; 2) l’inaptitude à répondre au fait multiculturel et au problème des minorités, tant que demeure exigée de la communauté légale qu’elle reflète une com​munauté morale de valeurs partagées substantielles et homogènes.

Si les réclamations souverainistes ou communautaristes semblent quelque peu irréalistes, il demeure que leur critique revêt la valeur d’un avertissement : on ne saurait traiter par le mépris la menace d’une déconnexion, par rapport aux opinions nationales, du pouvoir politico-ad​ministratif et économique, sa stabilisation pseudo-natu​relle par-dessus la tête des citoyens. 

La question est donc : comment, dans les sociétés com​plexes en voie de dénationalisation, instaurer les méca​nismes et dispositifs autorisant leurs ressortissants à se sentir quelque part les auteurs des normes dont ils sont les destinataires ? Tel est le défi ou le motif en regard duquel prétend se justifier le modèle de ladite « démocratie délibérative ».

*

6.‑ Le modèle délibératif

On peut en résumer la conception dans les termes sim​ples proposés par Joshua Cohen
 : une société est démo​cratique, écrit-il, lorsque « ses affaires sont gouvernées par la délibération publique de ses membres ». Cette conception démarque le modèle délibératif des modèles classiques de démocratie. En effet, la légitimité démocra​tique d’un choix collectif ne tient pas ici au fait qu’il serait le reflet de préférences des citoyens, d’une volonté de la majorité ou même de l’unanimité, mais plutôt au fait qu’un tel choix collectif aurait été soumis à un débat au cours duquel le point de vue de toute personne concernée peut être entendu et discuté. D’où certaines caractéristiques :

Ce qui est décisif, central, dans le modèle délibératif, ce n’est pas l’expression de la volonté politique des citoyens, mais la formation de cette volonté dans un processus de discussion publique
. Par rapport au modèle participatif « pur » (rousseauiste), comme par rapport au modèle représentatif (libéral), le modèle délibératif récuse l’image ou la présupposition de volontés individuelles déjà for​mées et toutes prêtes, chez les sociétaires, de sorte que ceux-ci n’auraient au fond rien à apprendre d’une confrontation publi​que avec leurs co-sociétaires
.

En tant que formée suivant une procédure délibéra​tive, la volonté collective ne procède ni d’une addi​tion de préférences individuelles (modèle libéral) ni d’une « somme de différences », conçue (chez Rous​seau) sur le modèle leibnizien d’une intégration ma​thématique. Par rapport à ces figures classiques, la procédure délibérative réalise un type logique origi​nal, car le consensus manifesté au niveau de la raison publique dépend là du degré auquel chacun aura su décentrer sa position initiale en l’ouvrant aux consi​dérations de ses concitoyens. Le modèle n’est alors plus celui de voix singulières qui s’ajoutent ou s’intègrent les unes aux autres jusqu’à réaliser une unité extérieure de la volonté collective, mais celui d’une unité intérieure de la volonté commune réali​sée en chacun des participants ayant su intégrer les raisons d’autrui dans sa propre raison. 

Le modèle délibératif est un modèle normatif qui recèle une thèse philo​sophique sur le fondement de la légitimité politique. Du fait que la délibération s’entend comme un échange d’arguments rationnels visant à dégager un consensus, les acteurs peuvent alors « être conduits à modifier leurs préférences ini​tiales et former un accord qui est plus que leurs préfé​rences de départ »
. Cela distingue la délibération de la simple négociation, domi​née, quant à elle, par des choix stratégiques, tout en épargnant l’hypothèse forte d’une bonne volonté morale des participants.

La formule délibérative contient une critique impli​cite des modes conventionnels de prise de décision démocratique. Non pas qu’il faille mettre en question la procédure du vote et du Suf​frage universel en par​ticulier. Mais on conteste que la légitimité démocra​tique d’un choix collectif puisse s’en tenir à cette procédure. Celle-ci présente au fond la volonté com​mune comme un agrégat de préférences individuelles privées et non pas comme le résultat d’un processus de confrontation publique. 

Les tenants du modèle délibératif mettent alors en avant l’importance d’un espace public destiné à for​mer, sur des procédures discursives-argumentatives, l’opinion et la volonté communes. L’une et l’autre ont besoin de l’éclairage que procure la confrontation ouverte, c’est-à-dire publique, mais civilisée et disci​plinée par le droit, des points de vue, passions et inté​rêts. À défaut de quoi le citoyen ne serait à hauteur ni d’une prise d’influence participative bien informée sur les décisions de politique publique, ni d’une ap​préciation bien instruite des réquisits de l’équité so​ciale. 

D’où l’importance du principe délibératif pour assu​rer un processus convenable de formation de l’opinion publique et de la volonté politique dans les sociétés complexes. La pratique délibérative condui​rait ainsi « à des accords plus intégrés que ceux at​teints par le biais de la négociation, et plus "légiti​mes", parce que, au terme de l’argumentation publi​que, ils sont mieux compris et donc mieux acceptés par les parties »
.

Le modèle délibératif donne lieu à des débats académiques intéressants
, en parti​culier sur le rapport entre l’État de droit et la démocratie, entre les libertés privées des individus, consacrées dans les droits civils fondamentaux, et l’autonomie publique des ci​toyens, consacrée dans les mécanismes de la souveraineté populaire. Les tenants du modèle délibératif prétendent surmonter les limites théoriques du modèle participatif et du modèle représentatif.

· Du modèle participatif, car celui-ci présuppose géné​ralement des communautés politiques ho​mogènes et de taille restreinte, et parce qu’il accorde une primauté normative aux choix collec​tifs sur les li​bertés individuelles (ou, si l’on préfère, à l’autonomie publique sur l'indépendance privée).

· Du modèle représentatif, également, car, d’une part, celui-ci devient inadapté à la complexifi​cation et à l’extension de nos unités politiques postnationales, et, d’autre part, tend à présenter les libertés privées fondamentales comme une limite ou un cran d’arrêt à l’exercice de l’autonomie publique.

On verra comment les objections touchant à la pré​séance des libertés individuelles sur la souveraineté po​pulaire, ou l’inverse, seraient censément surmontées par le modèle délibératif sous l’argument de la « présupposi​tion réciproque », ou encore, de la « co-ori​ginarité » des droits de l’Homme et de la souveraineté populaire, de l’État de droit et de la démocratie. Mais j’aimerais d’abord aller droit à la question de l’opéra​tionnalité : comment « opérationnaliser » concrètement le modèle délibératif dans nos sociétés ?

En réponse à ce problème, trois orientations peuvent être retenues :

a) La démocratie électronique et les « sondages déli​bératifs » ;

b) La démocratie associative et les « corps intermé​diaires » ;

c) La démocratie procédurale et les « espaces publics autonomes ».

a) La démocratie électronique et les « sondages dé​libératifs ».

La « démocratie électronique » se présente comme une formule de prolongement des mécanismes conventionnels de la démocratie (votes et sondages), qui utilise les nou​velles technologies de l’information et de la communica​tion (NTIC). 

à vrai dire, cette formule ne rencontre les exigences d’une démocratie délibérative que dans les limites d’une méthode agençant les sondages d’opinion de telle sorte qu’ils perdent la signification d’une expression instanta​née, pour revêtir la valeur d’une formation interactive de l’opinion. 

Des expériences-pilotes ont tenté de relier l’expression à la formation de l’opinion avec la technique dite du « sondage délibératif ». En mettant en intercommunica​tion télématique des personnes sélec​tionnées (soit de façon aléatoire, soit comme échantillon représentatif), afin de les faire débattre entre elles d’un thème politique, on pense obtenir un résultat différent de celui que l’on obtiendrait avec un sondage classique. Le sondage classi​que, en effet, présente de l’opinion publique une image qui n’est en réalité que la photographie d’un agrégat d’avis privés. Il opère donc sous un présupposé radicale​ment atomistique. Or, le sondage délibératif entend rom​pre avec cette limitation que constitue le présupposé ato​mistique des conceptions conventionnelles de la démo​cratie, présupposé bien « incarné » dans les procédures du vote à bulletin secret et du sondage par question​naire d’enquête.

Certains milieux « européanistes » mettent leurs espoirs dans le développement des nouvelles technologies dites « de l’information et de la communication », non seule​ment pour relancer une éco​nomie atone, mais également pour intensifier la mise en réseau de la grande société civile en forma​tion. On en attend même que les processus décisionnels soient en permanence assortis de processus communicationnels, de sorte qu’une légitimation puisse être mise en route dans le cours même de la décision. Cela permettrait, espère-t-on, de prévenir les risques de décrochement des com​portements par rapport aux mesu​res visant à leur intégration fonctionnelle au sein de sous-systèmes socio-économiques et politico-administratifs. 

Maintenant, l’approche en termes d’intégration systémi​que ou fonctionnelle tend à concevoir la communication sur le modèle de l’information. Mais l’information ne saurait remplacer la discussion pour assurer l’intégration politique des citoyens, c’est-à-dire leur acceptation ra​tionnellement motivée. Ou bien cette communication ne fait que « brancher » les sociétaires sur des mesures de routine dont les évaluations éventuellement criti​ques se perdent dans une opinion diluée, sans prise participative sur la politique de l’Union ; ou bien elle perturbe le schéma de la démocratie représentative, en remplaçant les sanctions périodiques pluri​annuelles par une forme de harcèlement incontrôlable en matière de calendrier mais aussi d’agenda. Cette difficulté est structurelle. Elle tient au fait que la « communica​tion » agencée par les moyens de la mise en réseau conserve un caractère semi-privé. Même si elle permet de former quelque chose comme un « sens commun » politique diffus,  l’opinion commune virtuelle qui, éventuellement, en résulte, ne possède pas la puissance politique d’une opinion publique, tant qu’elle ne trouve pas l’espace dans lequel la supposée opinion commune pourrait se thématiser elle-même. Or, une telle réflexivité autoréférentielle est pourtant la seule voie par laquelle une opinion commune peut accéder au statut d’une raison publique.

b) La démocratie associative et les « corps intermé​diaires ».

Quant à la démocratie associative supposant une décen​tralisation administrative, elle représente une voie beau​coup plus classique qui peut se réclamer du modèle na​guère prôné par Alexis de Tocqueville à propos de ses considérations sur « la démocratie en Amérique ». Ce modèle a en effet partie liée avec le thème d’une réacti​vation des « corps intermédiaires ». En ce qui concerne l’Union européenne, cela fait écho aux sollicitations vi​sant à structurer la « société civile ». Cette préoccupation se manifeste à travers les tentatives d’instaurer un « dialogue civil », ou « social » agencé dans des « fo​rums » ou à travers des « plates-formes » susceptibles de constituer un répondant pour des instances telles que le Comité économique et so​cial, le Comité des régions, ou la Commission elle-même. Les associations assureraient aux « forces vives » de l’espace européen une représen​tation diversifiée ; par exemple, dans des dispositifs tels que les plates-formes ONG. On sait que Tocqueville voyait dans les pratiques délibératives des citoyens en associations locales et en assemblées régionales le plus sûr moyen de former, disait-il, « un goût mûr pour la liberté ». Pour lui, la démocratie moderne pouvait générer une forme nouvelle de despotisme, fondé sur la passion égalitariste : despotisme de la bureaucratie d’État (« pouvoir tutélaire, bienveillant et doux ») et despotisme de la majorité (le conformisme de l’opinion publique). Ce danger ne saurait, à ses yeux, être mieux conjuré que par une réactivation de la liberté publique et communautaire, au sein d’associations, précisément. C’est pourquoi Toc​queville prônait une décentralisation administrative, as​sortie d’une centralisation gouvernementale.

C’est une solution séduisante, surtout à l’heure d’une montée en puissance des critiques commu​nautariennes. On pourrait imaginer – schéma postmoderne – que la grande société globale se re​compose en communautés « chaudes » que le système « froid » de l’économie mo​nétaire et de l’admi​nistration publique continuerait d’héberger, mais sans, désormais, prétendre régler d’en haut les conditions de la « vie bonne ». Ces dernières seraient plutôt prises en responsabilité par les citoyens formant des sortes de Cités à la fois participationnistes pour leurs membres et exclusionnistes pour leurs étran​gers. Mais sans aller jusqu’à l’extrémité d’une recompo​sition de la grande société en Cités démocratiques fer​mées et exclusionnistes, la simple réactivation d’une démocratie associative « de proximité », même si elle est sans doute, tout comme la démocratie locale tradition​nelle, une excellente chose pour la formation d’une culture de la citoyenneté, n’est cependant pas une solu​tion au problème d’une prise d’influence des citoyens sur le principal de la politique : en ce qui concerne la grande masse des ressortissants « non organisés » de l’Union européenne, les décisions communautaires et intergou​vernementales continueraient de tomber du ciel, et les citoyens ne se sentiraient guère davantage les auteurs des normes dont ils sont les destinataires. Le problème de l’autonomie politique resterait à peu près entier.

Précisons cette critique : comme on l’a dit, l’Union tend maintenant à stimuler l’ouverture d’un « dialogue civil », c’est-à-dire d’un dialogue continu avec ce qu’elle nomme « organisa​tions représentatives de la société civile ». Ce faisant, elle prend acte du fait que la « société civile » ne s’entend plus au sens où l’entendaient, par exemple, les philosophes de l’Économie politique (John Millar, James Steuart, Adam Smith, Adam Fergusson), ainsi que Hegel et Marx (qui assimilaient la société civile au « système des besoins » régulés par le marché) : tout comme l’État, en effet, le marché s’est différencié de la composante « société » du monde vécu, laquelle relève alors plutôt de la catégorie « résiduelle » de « communauté sociétale » (societal community) au sens de Talcott Parsons. De là, on nomme « société civile » le tissu des activités qui échappent au secteur des activités marchandes ainsi qu’à celui des services publics ; ce que l’on désigne parfois sous le vocable de « tiers secteur ». Ce dernier représente l’environnement problématique avec lequel le système politico-administratif a besoin de maintenir un contact permanent. Aussi, à défaut d’intégrer cet environnement dans sa propre sphère (ce que d’ailleurs il ne souhaite pas), le pouvoir n’a pas d’autre solution que l’instauration d’un dialogue constant avec lesdites « organisations re​présentatives » de la « société civile ». Or, on voit aussi​tôt les difficultés d’une telle stratégie :

Que veut dire « représentativité », dans le cas où les « représentants » ne sont pas élus ?

Quelle est la différence avec un système néo-cor​poratiste (même si l’on cherche à éviter le terme en parlant d’un modèle « pluraliste ») ?

Comment garantir, dans un tel schéma, la satisfac​tion des exigences démocratiques d’égalité entre citoyens, tant au niveau des mécanismes redistri​butifs de la solidarité sociale, qu’à celui des procé​dures participatives de la coresponsabilité politi​que ?

Notons qu’une formule différente, qui échappe aux ob​jections précitées, avait été préconisée par le Président de la Convention, Valéry Giscard d’Estaing, qui souhaitait associer les Parlements nationaux aux délibérations du Parlement européen, et cela, de façon plus large et plus significative que par les voies existantes, passablement technocratiques, d’institutions confidentielles qui, telles que la COSAC, se limiteraient à une représentation de commissions parlementaires nationales auprès du Parle​ment européen. Cette proposition s’est heurtée à des ré​sistances. Cependant, une mise en connexion structurelle et généralisée – aujourd’hui, techniquement réalisable (avec les NTIC) – des Parlements nationaux, voire, régionaux, entre eux et avec le Parlement euro​péen, serait sans doute utile à une irrigation démocratique du corps politique de l’Union
.

Cependant, le Président de la Convention avait pris le parti déclaré de n’avoir « pas d’opinion personnelle ». Cette position est conséquente avec sa philosophie affi​chée en ce qui concerne le style qu’il s’agirait d’insuffler aux travaux des « conventionnels » ; un style original ressortissant à ce que VGE a pu appeler « l’esprit de la Convention ». Cet esprit est celui de la délibération op​posée à la négociation. Cela devait, dans son esprit, faire toute la différence avec la pratique des CIG, que VGE définissait comme « des enceintes pour des négociations diplomatiques entre les États membres, où chacun cher​che légitimement à maximaliser ses gains, sans prendre en compte la vue de l’ensemble »
. Bref, comme l’écrit Paul Magnette, le Président Giscard, « paraphrasant les définitions usuelles de la délibération et de la négociation en science politique, (…) induisait les observateurs à examiner le processus sous cet angle »
. On parle ainsi, maintenant, du « modèle conventionnel » comme de celui dont la méthode, à l’écart des stratégies intergouverne​mentales de négociations diplomatiques, serait propre à stimuler la vie démocratique de l’Union. Il s’agit de la méthode « concertative » ou « déli​bérative » de l’éthique procédurale de la discussion au sens de Habermas. C’est en ce sens que l’on évoquera pour terminer l’option de la « démocratie procédurale », en liaison avec le thème des « espa​ces publics autonomes ».

3. La démocratie procédurale et les « espaces pu​blics autonomes ».

Formellement, elle repose sur le « principe de discus​sion », ou « principe D », selon lequel « Seules peuvent prétendre à la validité les normes susceptibles de recevoir l’assentiment de tous les intéressés en tant que partici​pants d’une discussion pratique ». Dans Droit et démo​cratie, Habermas propose de ce principe une version ajustée à la situation des sociétés complexes, marquées par la polarisation du « système » et du « monde vécu », sociétés dans lesquelles le droit se désigne alors comme la médiation qui permet de structurer les attentes formées au sein du monde vécu, dans le milieu du langage naturel, et, à la manière d’un « transformateur », d’en traduire les aspects réalistes dans les codes propres au système poli​tico-administratif. Dans la perspective de son application politique, le « principe de discussion » se laisse ainsi concrétiser en tant que « prin​cipe démocratique », en liaison avec la question du droit. D’où cette formulation plus développée : « Seules peuvent prétendre à une valeur légitime les lois juridi​ques qui peuvent trouver un accord de tous les membres de la communauté légale dans un processus discursif et juridiquement constitué de produc​tion du droit ». En d’autres mots, toute décision politique assortie, comme il se doit, d’un acte juridique, et, plus encore, toute élaboration d’un ordre constitutionnel juri​diquement constitué, doit pouvoir résulter d’une procé​dure de discussion publique, elle-même assise sur un socle de droits fondamentaux, afin que soit rendue possi​ble une confrontation argumentative des opinions, sur une base d’égale liberté entre les protagonistes. On peut dans cette mesure considérer que le droit, en stabilisant la pratique discursive qui, en retour, détermine plus avant ses contenus, porte les procédures de sa propre produc​tion au crédit d’une légitimité politique du système dans son ensemble. 

Maintenant, le modèle proposé par Habermas entend prévenir la double objection formulée différentiellement à l’encontre de l’orientation républicaine (rousseausiste), d’une part, de l’orientation libérale, d’autre part – à sa​voir : 1) l’objection contre une préséance républicaine de la souveraineté populaire sur les droits civils fondamen​taux (les « droits-libertés correspondant à la première génération des droits de l’Homme) ; 2) l’objection contre un primat libéral des libertés privées individuelles sur la volonté générale (c’est-à-dire l’exercice de l’autonomie civique). Dans le premier cas, le risque est la subversion démocratique des fondements libéraux de l’État de droit ; dans le second cas, le risque est le court-circuitage des procédures démocratiques assurant l’autonomie par la​quelle les citoyens rassemblés élaboreraient souveraine​ment les normes dont ils sont destinataires. Les argu​ments classiquement élevés, de part et d’autre, pour ré​pondre à cette objection différenciée semblent en effet insuffisants. 

Du côté républicain (rousseauiste), la garantie des libertés individuelles dépend de présupposés irréalistes : d’une part, une structure radicalement atomistique du corps social appelé à former la volonté politique ; d’autre part, l’existence d’une moralité populaire non dépravée. Ces deux présupposés permettent de comprendre comment une volonté commune bien formée ne saurait porter atteinte à la liberté d’un seul de ses membres, du moment que son expression dans la loi présente les caractéristiques formelles de la volonté générale selon son concept idéal – soit, le caractère « général et abstrait », qui fait censément que la loi est bien « la même pour tous ». Cependant, il est clair que l’on ne saurait, à propos de nos sociétés, faire l’« hypothèse héroïque » d’une réalisation effective des deux réquisits – à ce sujet, Habermas souligne que « le modèle délibératif s’appuie davantage sur la rationalité des discours et des négociations que sur la moralité de la volonté de la nation »
 – ; et à supposer même que la volonté politique exprimée collectivement par le peuple souverain adhère à la forme de la volonté générale, il n’est pas évident que cette forme puisse par elle-même garantir les libertés privées individuelles conformément aux principes de la justice politique. Du côté libéral, maintenant, la garantie de l’autonomie civique ou démocratique est fondée sous l’argument que les droits fondamentaux individuels ne sont pas des contraintes qui s’imposeraient de l’extérieur à l’exercice collectif de l’autonomie participative, mais qu’ils sont plutôt les conditions de possibilité d’un tel exercice. C’est l’idée que l’élément démocratique de la souveraineté populaire est déjà présent au niveau des principes de l’État de droit, c’est-à-dire contenu dans l’énoncé des droits fondamentaux individuels. Pourtant, si l’on considère l’ensemble de ces droits, seuls les droits civiques ou droits de participation politique fondent spécifiquement un exercice de l’auto​nomie publique. Cependant, certaines catégories de droits fondamentaux, à commencer par les droits d’intégrité ou de protection libéraux, tels que la liberté de culte, l’habeas corpus, le droit de propriété, trouvent leur justification première, directe et intrinsèque, indépendamment d’un supposé statut « transcendan​tal » par rapport à la souveraineté populaire. Entendons par là que les droits fondamentaux individuels ne sont pas suffisamment justifiés au seul titre de « conditions de possibilité » juridique de l’exercice de la participation politique, et partant, de l’« autonomie démocratique » En outre, dans la pratique libérale de l’État de droit, la sanction juridictionnelle des libertés fondamentales révèle une rigidité dans le contenu même de droits que la loi ne saurait parfois faire évoluer. Tel est le cas, par exemple, aux États-Unis, lorsque, au nom d’une « intention originelle » des constituants, des lois régulièrement adoptées par les représentants du Souverain se voient annulées par le juge suprême.

Aussi Habermas soutient-il la thèse d’une « co-origina​rité » des droits de l’Homme et de la souveraineté popu​laire (de l’État de droit et de la démocratie), de l’indépendance privée des individus et de l’autonomie publique des citoyens. Les deux concepts, dit-il, « sont interdépendants, et sont reliés par une implication maté​rielle »
. Pour étayer cette thèse, Habermas recourt, comme Rawls, à la fiction constructiviste d’une « posi​tion originelle » de « citoyens-fondateurs » s’engageant volontairement dans l’élaboration d’une Constitution. Ces « constituants » devraient alors accomplir « toute une série de tâches constructives ». S’ils « veulent réaliser leur projet au moyen de la loi », il leur faut en effet « créer un système de statuts légaux »
. Le « socle » des droits de l’Homme est nécessaire à la reconnaissance mutuelle des citoyens, d’abord, en tant que sujets de droit effectifs dont les prises de position ont statutairement le même poids, ensuite, en tant qu’auteurs des normes dont ils sont destinataires. Mais on peut se demander quel serait le lien interne, nécessaire, entre la thèse de la co-originarité (des droits de l’Homme et de la démocratie) et le modèle de la démocratie délibérative. Habermas veut montrer que, seul le modèle d’une rationalité communi​cationnelle, celle de la discussion, peut rendre plausible l’élaboration coopérative d’une Constitution juste. Seul ce modèle permettrait d’expliciter les implications procé​durales d’une pratique constituante – ce dont ne rendrait compte adéquatement ni le modèle d’une rationalité té​léologique (théorie du droit naturel), ni celui de la mora​lité (Rousseau et Kant). Que l’on réfléchisse philosophi​quement aux intuitions normatives et aux idéalisations qui accompagnent la pratique délibérative, et l’on s’apercevra que les présuppositions en sont recoupées par les pré-requis juridiques de la position originelle. Elles trouvent une expression légale dans le « socle » constitué par les trois catégories de droits fondamentaux.

Quel est, dans notre contexte, l’intérêt pratique de cette justification philosophique ? 

L’intérêt pratique, pour le dire vite, s’en laisse dégager au terme d’une critique interne, ciblant un point aveugle de cette justification. En effet, l’« expérience de pensée », proposée ici par Habermas, n’est concluante que sous certaines présuppositions touchant aux prémisses politi​ques ainsi qu’aux objectifs juridiques de la « position originelle » : on présuppose, d’une part, que les « consti​tuants » sont des individus, ou encore, que les « sujets logiques » du Contrat social sont porteurs de droits individuels ; d’autre part, que le droit constitution​nel à instaurer est un « droit étatique » au sens de Kant (Staatsrecht, jus civitatis), c’est-à-dire que la « structure juridique de base » de la communauté politique qu’il s’agit de fonder ne sera à structurer que par le droit in​terne. Or, ce sont là deux présuppositions qui ne sont évidentes que dans la perspective, fondamentalement stato-nationale, d’une construction étatique supposant, ne serait-ce que programmatique​ment, l’existence d’un peuple Un. 

En revanche, ces deux présuppositions ne vont pas de soi dans une perspective postnationale. Dans cette pers​pective, en effet, il n’est plus pertinent de concevoir la structure juridique de la communauté politique, stricte​ment, comme une structure de droit interne ou « étati​que » (au sens de Kant) : une communauté politi​que postnationale doit en effet croiser, dans sa struc​ture juridique, les trois niveaux de relations du droit public, naguère relevés par Kant
. En particulier, elle doit retenir en son sein le niveau du droit des peuples ou droit des gens, qui vaut pour les relations « internatio​nales » (entre les États membres) de l’unité postnatio​nale. De même, il n’est plus pertinent de faire comme si les constituants n’étaient, ne serait-ce qu’au titre d’une imputation idéelle, porteurs que de droits fondamentaux individuels, et comme si les droits fondamentaux, que la Constitution (à élaborer) aurait pour tâche de garantir et spécifier, n’étaient que des droits de l’homme : dans le schéma post-national, en effet, l’élaboration d’une Cons​titution légale ou formelle renvoie à une « position origi​nelle » plus complexe, qui serait, au moins pour partie, de « second degré », du fait que les constituants, en tant que « co-contractants », doivent aussi être les représentants des États membres. À ce titre, ils sont porteurs de droits collectifs – même si ces derniers résultent simplement d’une transposition, au profit des peu​ples nationaux concernés, des valeurs d’intégrité, d’autonomie, de par​ticipation, de co-responsabilité, attachées aux différentes catégories ou générations de droits fondamentaux individuels ; et même si, en outre, leur participation à l’élaboration d’une Constitution commune s’effectuait sous les prémisses d’une égalité statutaire, comme ce serait normalement le cas, en situation constituante globale ou de « premier degré », pour les représen​tants de citoyens indivi​duels. Le problème trivial mais résistant, finalement, profond, est que les États contractants n’ont pas tous le même poids démographi​que. Ils sont en outre comptables d’intérêts nationaux spécifiques. Il s’ensuit que leurs représentants (diploma​tiques) ne peuvent pas se comporter comme les repré​sentants (parlementaires) des citoyens, c’est-à-dire faire légitimement abstraction des réclamations particularistes de leurs mandants au profit du seul intérêt général de l’ensemble des co-contractants. 

Non seulement l’expérience de pensée cesse d’être sim​ple, mais on entrevoit déjà les implications procédurales problématiques d’une Constitution post-étatique. Si, en effet, cette Constitution doit être élaborée par des repré​sentants attitrés des États membres, la procédure en ten​dra comme naturellement à épouser le schéma de la né​gociation, et non plus celui de la délibération. L’expérience de pensée, proposée par Habermas, en per​drait évidemment sa valeur heuristique. Quant au résultat attendu d’une pratique finalement diplomatique plutôt que démocratique, ce ne saurait être une Constitution proprement dite, mais plutôt un traité
. Aussi, jusqu’à présent, n’osait-on guère parler de Constitution à propos des traités successifs de l’Union européenne, et cela, en dépit de leur visée constitutionnelle. Par exem​ple, le projet Spinelli, qui inspira le traité de Maastricht, s’intitulait lui-même « traité-constitu​tion »
. 

Mais le problème n’est pas que nominal. Valéry Giscard d’Estaing, avait, semble-t-il, bien vu les enjeux substan​tiels de la procédure à suivre pour élaborer un bon projet de Constitution pour l’Europe. Le choix de ses expres​sions employées pour donner le « la » des délibérations de la Convention sont significatives à cet égard : « dialogue sans frontières idéologiques ou partisanes » ; « écoute mutuelle » ; refus du terme « représentant » qui constitue une « erreur de rédaction », car il ne s’agit pas de « parler au nom de l’une ou l’autre composante » ; recherche d’une « solution globale commune » ; invita​tion à « préparer un consensus », tout en précisant, de façon quelque peu énigmatique, que « le consensus n’est pas l’unanimité » ; incitation faite à chacun, d’apporter sa « contribution personnelle », en indiquant que « les membres (…) de notre Convention ne devront pas se considérer comme étant uniquement les porte-parole de ceux qui les ont désignés ». Et s’adressant aux membres de la Convention, dans son Discours inaugural, « Si vos contributions, déclarait-il « visent effectivement à prépa​rer un consensus, si elles prennent en compte les propo​sitions et les observations des autres membres de la Convention, c’est ici, au sein de la Convention, que pourra s’élaborer, étape par étape, la substance du consensus final »
. Il fallait donc que les « conventionnels » oubliassent un moment qui ils étaient, en tant que nationaux. Il fallait, pour ainsi dire, faire tom​ber le « voile d’ignorance » sur leurs délibérations, afin qu’elles ne se transforment pas en négociations. Il fallait en somme « faire comme si » les « constituants contre​factuels » de la Convention se trouvaient en position originelle de premier degré. Alors seulement ils seraient en mesure de remplacer la défense d’intérêts stratégiques par l’écoute mutuelle des arguments ; de se rendre sensi​bles à la validité de rapports de droit, plutôt qu’à la fac​tualité de rapports de forces ; de décentrer leurs considé​rations au-delà de l’intérêt national exclusif, et de se ren​dre par là capables d’étendre leur sens de la justice politi​que et du bien commun à l’intégralité de la configuration d’ensemble, c’est-à-dire à « la chose même » : l’Union européenne en tant que telle. 

Voilà un beau cas pratique d’application de la méthode rawlsienne. Mais on connaît la suite : sitôt que fut levé le « voile d’ignorance », c’est-à-dire, en équivalent haber​massien, les présuppositions logiques d’une pratique constituante délibérative, le retour fut vite opéré aux considérations stratégiques de négociations diplomati​ques, ce qui compromet logiquement l’existence même de la Constitution. Restera du moins en mémoire de l’Europe l’expérience de la délibération constituante ; ce que l’on nomme déjà « modèle conven​tionnel ».

Même si la démonstration de Habermas, plutôt apriori​que, n’est pas ruinée, du moins voit-on les difficultés auxquelles se heurte une Constitution post-étatique dont l’élaboration devrait passer par une véritable délibération entre États membres de l’Union. Maintenant, cela ne dispense pas de comprendre que la démocratie délibéra​tive est, de par sa rationalité communicationnelle, appro​priée à une « implémentation » bien informée des droits fondamentaux, c’est-à-dire à la détermination dynamique de leur contenu, voire, aux innovations concernant l’étendue de leur spectre (au-delà donc des droits civils, civiques et sociaux). Le contenu des droits fondamentaux individuels ne peut être spécifié qu’à la lumière de situa​tions sociales concrètes, et pour autant que ces situations problématiques puissent être thématisées en public
.

C’est là que se justifie la mobilisation de tout un appa​reil conceptuel qui se veut adapté à la réalité des sociétés complexes. Cette conceptualisation est, comme on sait, marquée, chez Habermas, par la polarisation du « système » et du « monde vécu ». Tandis que le système est constitué par les médiums artificiels (argent, pouvoir) réalisant une intégration fonctionnelle et la régulation de la société d’ensemble, le monde vécu est constitué par les sédiments pertinents de la communication naturelle qui constituent l’arrière-plan non problématique de nos croyances et attitudes spontanées. La démocratie, dans nos sociétés, peut alors être appréhendée sous les deux aspects :

Sous l’aspect du système, c’est l’ensemble des méca​nismes, procédures et dispositifs fixés juridiquement, afin de définir les « règles du jeu » de la participation, de la représentation et de l’alternance politiques.

Sous l’aspect du monde vécu, la démocratie se mesure plutôt à la satisfaction donnée ou non aux attentes nor​matives liées à nos idéaux de justice, d’égalité, de liberté, de solidarité, plus ou moins stabilisés dans un imaginaire social.

Dans cette constellation bipolaire, la constitution d’espaces publics autonomes aurait pour fonction d’assurer les inputs nécessaires à la formation d’une opi​nion publique et, partant, d’une volonté politique des citoyens.

Au départ, les flux de la communication naturelle qui traversent l’opinion de façon diffuse et informelle per​mettent d’attirer l’attention sur des thèmes, et donc, de pré-structurer déjà sélectivement les perceptions. Cepen​dant, on pourrait imaginer que la société s’ouvre sur elle-même davantage qu’elle ne le fait dans l’état actuel de l’organisation de l’espace public, structuré par les mass média. On pourrait imaginer une multiplication d’asso​cia​tions civiques sans finalité d’argent ou de pouvoir, la formation de forums publics de débats entre citoyens, sur radios libres ou sites Internet, etc. Quoi qu’il en soit, le but d’une activation d’espaces publics autonomes est de préformer la volonté politique au niveau d’une opinion publique non vassalisée, qui serait déjà structurée de façon assez consistante sur des attentes et exigences dé​terminées, de sorte que la société puisse faire valoir son propre agenda face à celui de la classe politique et de la classe médiatique – de la « classe publique » élitaire en général. Les espaces publics autonomes représenteraient en quelque sorte l’assise d’une raison publique qui, en tant que raison critique, serait apte à diriger vers le pou​voir politique des demandes ciblées de justification pour les mesures prises, engageant la collectivité. Habermas parle ainsi du pouvoir politique comme de cette « forteresse assiégée » qui, dans nos systèmes démocrati​ques, ne sauraient se dérober aux demandes de justifica​tion publique, émanant des citoyens. Plus positivement, on pourrait aussi voir dans la formation délibérative d’espaces publics autonomes la ressource indispensable au soutien politique d’une procédure résolument démo​cratique – non diplomatique – d’élaboration d’une Cons​titution post-étatique, autrement dit : d’une structure de base qui s’inspire du cosmopolitisme juridique.

Or, former des vœux en direction de l’idée cosmopolitique revient à insinuer que le pouvoir régulateur aurait débordé les frontières des Etats nationaux. Depuis les années 1970, on parle de « politique mondiale »
, tandis que fait fortune la notion de governance, introduite par James Rosenau, pour indiquer que le système international se stabilise à travers un foisonnement de régimes, institutions et réseaux transnationaux, tant privés que publics, de sorte que les États nations cesseraient d’être au centre de la réalité politique. Le pouvoir étatique serait rattrapé par d’autres pouvoirs. Même si la forme État ne disparaît pas, elle ne représenterait qu’un lieu de décision parmi d’autres
, car les processus décisionnels mettent aux prises différents acteurs de divers niveaux
. Une telle perspective justifie sans doute que l’on s’inquiète du destin de la démocratie. Comment agencer la participation des citoyens aux différents niveaux de la décision publique ? Cela nous pose la question d’un éventuel changement de paradigme pour penser la citoyenneté. Au-delà du débat d’école, l’enjeu substantiel concerne les chances d’une intégration politique entreprise sur des échelles continentales, avec, à la clé, une interrogation sur les chances d’une démocratie postnationale.

*
� Ainsi le projet de Constitution pour l’Europe prévoit-il que « La Banque centrale européenne et les banques centrales nationales des États membres qui ont adopté la monnaie de l’Union, l’euro, conduisent la politique monétaire de l’Union » ; que « La Banque centrale européenne (…) est indépendante. Les institutions et organes de l’Union ainsi que les États membres s’engagent à respecter ce principe ». Projet de traité établissant une Constitution pour l’Europe, La convention européenne, Partie I, Titre IV, chapitre 2, art. 28, al. 1 et 3.


� « Le Traité de Maastricht est le premier acte officiel, dans la relation entre les États membres de la Communauté européenne, qui ait été appelé à intervenir dans les trois domaines essentiels de l’exercice de la fonction régalienne des États : la monnaie, la diplomatie et la défense ». (J.-L. Quermonne, Le retour du politique, in : G. Duprat, L’Union européenne. Droit, politique, démocratie, Paris, PUF, 1996, p. 196).


� On peut souscrire à cette affirmation de Gérard Duprat, que « pour un temps encore long, États et nations compteront comme acteurs majeurs dans la construction européenne, dans la définition de l’Europe comme entité de plus en plus explicitement politique. » (G. Duprat, « Conclusion », L’Union européenne. Droit, politique, démocratie, op. cit., p. 316).


� B. De Giovanni, Elargissement et construction politique de l’Europe. Le rôle des États membres, in : M. Telò (dir.), L’Union européenne et les défis de l’élargissement, Éditions de l’Université de Bruxelles, 1994, p. 63 : « Soit les États deviendront les sujets de cette entreprise, qui implique cependant une profonde réarticulation de leur souveraineté intérieure, soit la crise de leur souveraineté nationale est vouée à s’étendre ; voilà le véritable danger mortel que nous sommes en train de vivre ».


�Ibid., p. 61-64.
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� Trois catégories de droits : égale liberté pour tous ; statut de membre légal d’une association volontaire ; égalité de tous devant la loi. Ce sont là les pré-conditions tout à fait formelles qui seraient requises afin que la loi puisse exister en tant que produit d’une élaboration politique volontaire des co-sociétaires constituants. Enfin, pour que ces trois catégories de droits civils puissent recevoir un contenu matériel, il est en outre indispensable d’ajouter les droits civiques ou politiques de participation et de communication.


� Droit interne (Staatsrecht, jus civitatis) ; droit des gens (Völkerrecht, jus gentium) ; droit cosmopolitique (Weltbürgerrecht, jus cosmopoliticum).


� Voir, à ce sujet, la discussion de mes thèses par Hugues Dumont : La question de l’État européen du point de vue d’un constitutionnaliste, Droit et société, L.G.D.J., n°23, 2003.


� Ce fut sans doute, de la part du Président français de l’époque, François Mitterrand, une erreur politique autant qu’un faux-sens juridique, que de présenter aux Français le traité de Maastricht, lors de sa mise en ratification référendaire, comme une « véritable Constitution de l’Europe ».


� Voir, P. Magnette, réf. cit.


� « C’est uniquement lorsque les traits pertinents de l’environnement éclairent nos propres intérêts qu’il devient patent que nous avons besoin de droits qui protègent la conduite de notre vie personnelle et politique ». (J. Habermas, ibid., p. 56).


� R. Keohane, Nye, R. (eds), « Transnational Relations and World Politics », International Organisation, 25 (3), été 1971 ; des mêmes, Power and Interdependence (1977), New York, Addison-Wesley, 3e édition, 2001.


� S. Strange, The Retreat of the State, Cambridge, Cambridge University Presse,1996.


� Voir, par exemple, à ce sujet G. Allison, Essence of Decision. Explaining the Cuban Missile Crisis, Boston, Little Brown,1971.





PAGE  
73

