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Présentation

Le présent volume tient sa raison d’être d’un Congrès international francophone organisé le 18 décembre 2015 par le Département de Sciences Économiques et Politiques de l’Université de la Vallée d’Aoste, la seule Université du monde fonctionnant en français et italien.

Ce congrès a été la dernière étape d’un parcours commun de recherche et conférences entrepris sous la coordination des Directeurs de la publication, à partir de 2014, dans leurs Universités d’appartenance. Ce parcours a impliqué de nombreux chercheurs reconnus des plus prestigieuses Universités italiennes, françaises et de la Francophonie.

Les résultats scientifiques obtenus dans le cadre de cette recherche et à la suite du Congrès final à Aoste sont mis à disposition de la Communauté scientifique grâce au présent volume, qui trouve naturellement sa place dans la collection éditoriale du CIDOIE dédiée au droit international de l’économie. 

L’activité de recherche dans un premier temps et l’organisation du Congrès dans un deuxième temps se sont en effet déroulées dans le cadre des objectifs statutaires du Centre Interuniversitaire pour le Droit des Organisations Internationales Économiques (CIDOIE). À cette occasion l’activité a impliqué en particulier le Département de Sciences Économiques et Politiques de l’Université de la Vallée d’Aoste et le Département d’Études Juridiques « Angelo Sraffa » de l’Université Bocconi de Milan, qui compte de nombreux juristes francophones : ces départements sont tous deux Adhérents au Centre.

Le défi consistait à affronter des thèmes très actuels et intellectuellement stimulants, souvent complexes et situés aux frontières des territoires traditionnellement cultivés par les juristes : cette provocation a été accueillie de manière enthousiaste et déterminée par tous les participants à la recherche. À animer les chercheurs, outre la passion pour le droit international de l’économie, a été le sentiment commun de proximité ou d’adhésion à une Francophonie vécue également comme un courant de pensée soucieux de la préservation des identités culturelles, du respect et de la promotion des droits fondamentaux de la personne. 

Le haut patronage concédé à cette activité par l’Université Senghor de la Francophonie a particulièrement honoré ce travail : la préface de l’ouvrage faite par Albert Lourde, Recteur de l’Université Senghor jusqu’à cette année, et la conclusion de ce volume par Denis Fadda, Président honoraire de l’Académie des Sciences d’Outre-Mer, qui représentait le Conseil d’Administration de l’Université Senghor au Congrès d’Aoste en 2015, portent témoignage magistral de l’importance et de l’originalité de l’engagement avec lequel l’ensemble de la Francophonie Universitaire s’est avancée pour affirmer les valeurs juridiques de la solidarité et de l’éthique face aux défis économiques et sociaux que les États et leur population connaissent dans le monde contemporain. 

Les contributions au présent volume sont en français et en italien et portent, en ce sens, le témoignage vivant d’une diversité culturelle francophone, italienne, mais aussi franco-italienne : elles sont intentionnellement voulues comme un hommage au bilinguisme qui caractérise la Région Autonome Vallée d’Aoste et l’Université siège du colloque de décembre 2015 : cette publication en deux langues a donc pour objectif clair d’avoir une diffusion dans les communautés scientifiques aussi bien francophones qu’italophones. 

Nos remerciements vont enfin au Dott. Stefano Saluzzo, boursier-chercheur à l’Université de la Vallée d’Aoste, pour sa collaboration généreuse et précise, qui a permis le respect de l’engagement pris par les Auteurs de publier rapidement ce volume.

Aoste, décembre 2016

Laurent Manderieux et Michele Vellano

 

 


Préface

Droit à l’accès aux soins, droit à un environnement salubre, accès à la culture, gouvernance équitable, une quadrilogie nécessaire et suffisante ? Quelle spécificité pour le monde francophone ?

Albert Lourde

La francophonie est – elle concernée par la question analysée dans ce volume ? Peut – on déceler une attitude, une réponse spécifique de la Francophonie à son égard ? 

Il faut d’abord noter que la francophonie s’est dotée d’un instrument d’action, d’une organisation puissante, l’Organisation Internationale de la Francophonie, la Francophonie avec un grand F, c’est-à-dire la communauté organisée des pays qui ont le français en partage et qui constitue l’un des ensembles géopolitiques les plus importants de la planète, excédant largement l’ancien empire colonial français. 

Très curieusement, et n’en déplaise aux pourfendeurs du néocolonialisme, ce n’est pas la France qui a été à l’origine de cette communauté ; ce n’est pas la France qui en a été le moteur. Bien au contraire, cette construction a été particulièrement lente à partir des années 60, en raison de l’attitude française, en dépit des demandes pressantes de Léopold Sédar Senghor, Président du Sénégal, d’Habib Bourguiba, Président de la Tunisie, d’Hamani Diori, Président du Niger, et du Prince Norodom Sihanouk, Roi du Cambodge. 

Son accélération ne s’est produite que dans les 11 années qui ont séparé le premier Sommet francophone tenu à Versailles, en 1986 et le septième Sommet qui s’est tenu à Hanoï, en décembre 1997. Pourtant, de 1960 à 1986, les Chefs d’État des pays nouvellement indépendants ont plaidé, seuls, en faveur d’une communauté francophone. Il faut mentionner particulièrement trois grands africains : d’abord Léopold Sédar Senghor, Président du Sénégal, qui a lancé le concept moderne de la Francophonie en 1962, à Bangui (le terme ayant été utilisé pour la première fois en 1880 par Onésime Reclus). Senghor voulait éviter la balkanisation de l’Afrique, l’éclatement de l’AOF et de l’AEF, par l’établissement de liens étroits entre les nouveaux États et la France. Senghor rêvait d’un ensemble fondé sur la fraternité entre les peuples blancs et les peuples noirs. Rappelons que Senghor, dès 1960, a traité de tous les problèmes qui sont discutés aujourd’hui en Francophonie : promotion de la femme, dialogue des cultures, multilinguisme, diversité culturelle etc. 

Habib Bourguiba, Président de la Tunisie, a compris très rapidement l’intérêt du projet de Senghor. Il va y ajouter l’idée de négociations multilatérales régulières entre les membres de la communauté francophones. C’est une idée qui fera son chemin et qui sera concrétisée un quart de siècle plus tard avec les Sommets francophones. 

C’est qui, en 1966, propose à la France, lors du Sommet de l’O.C.A.M. (organisation commune africaine et malgache), la création d’une organisation internationale francophone. Ces initiatives africaines furent vigoureusement appuyées par Norodom Sihanouk, Roi du Cambodge. 

Quelle fut l’attitude la France devant ces initiatives pressantes ? Le refus ! 

Le Général de Gaulle, pour qui les nations constituaient la seule réalité politique qui vaille, refusa de lancer la France dans une construction multilatérale qui aurait été, dans l’ambiance de l’époque, immédiatement taxée de néocolonialisme et d’impérialisme ; alors même que pour mettre un terme à ce type d’attaques, devenues quotidiennes aux Nations-Unies, il avait décidé de laisser l’Algérie accéder à l’indépendance malgré les succès militaires sur le terrain. Si de Gaulle l’avait voulu, l’OIF aurait vu le jour en 1960. Il ne l’a pas voulu et n’a d’ailleurs jamais prononcé le mot de francophonie. De Gaulle pensait que le formidable réseau diplomatique français, alors le premier du monde, avec ses ambassades, ses consulats, ses centres culturels, ses alliances françaises, était largement suffisant pour faire rayonner la culture française et qu’il n’était pas besoin pour cela d’un volapük francophone incontrôlable. 

L’idée, néanmoins, fera son chemin et les propositions des chefs d’États africains seront largement reprises lors du premier Sommet des Chefs d’État francophones qui s’est tenu à Versailles le 17 février 1986, soit un quart de siècle après les indépendances africaines. 

Les Sommets, qui fixent la politique de la Francophonie, se réunissent tous les deux ans (il y a eu 16 Sommets depuis 1986). Les Sommets sont présidés par le Chef d’État du pays d’accueil. Ils fixent les objectifs de la Francophonie pour les deux années à venir, ainsi que les financements pour les atteindre. Entre les Sommets, plusieurs instances se réunissent régulièrement, la Conférence Ministérielle, le Conseil Permanent de la Francophonie, pour veiller au respect des décisions prises par les Chefs d’États et pour contrôler l’action des opérateurs de la Francophonie TV5Monde, l’AIMF, l’AUF, l’Université Senghor d’Alexandrie. L’OIF est coiffée par un Secrétaire général élu par les Sommets pour 4 ans renouvelables. 

L’OIF regroupe 77 États et gouvernements dont 57 membres et 20 observateurs, représentant près d’un milliard d’hommes et de femmes dans le monde. 40% des États membres des Nations Unies, 77 sur 193 sont membres de la Francophonie ; c’est dire le poids considérable de cette union géopolitique qui est l’une des plus importantes du monde. 

Le Sommet francophone est à ma connaissance le seul qui réunisse autant de Chefs d’États. Le nombre de ses membres ne cesse de croitre ; après le Qatar, les Émirats-arabes-unis, l’Uruguay, voici le Costa Rica qui frappe à la porte du Sommet de Dakar. 

Nous voyons donc que la Francophonie, dont la télévision française ne parle jamais, constitue un ensemble considérable. Une communauté politique originale, constituée de pairs, fondée sur l’égalité de ses membres qui ne sont menacés d’aucune hégémonie ; c’est une des raisons qui explique son succès. Les menaces de la mondialisation contraignent les États à se regrouper ; ils cherchent dès lors des regroupements non-hégémoniques ; la Francophonie est précisément un ensemble où personne n’est en mesure de dominer personne. Personne dès lors ne songe de la quitter et nombreux sont les pays qui cherchent à la rejoindre lors de chaque Sommet. Il apparait, par conséquent, totalement erroné de voir dans la Francophonie un succédané du colonialisme. La majorité de ses membres, 43 sur 77, n’a jamais fait partie de l’empire colonial français. 

Personne ne peut soupçonner le Vietnam qui a accueilli le Sommet francophone de 1997, de complaisance envers le colonialisme et l’impérialisme, même si la culture française conserve dans ce pays un prestige que l’on a peine à imaginer quand on n’en a pas été le témoin. Et l’Algérie elle-même est en train de surmonter les tabous idéologiques en se rapprochant des Sommets francophones auxquels elle assiste en temps qu’invité. Il faut au surplus souligner que toutes les universités algériennes sont membres de l’AUF. 

Avec 30 membres, les États européens constituent l’ensemble géographique le plus nombreux au sein de l’OIF. 

La mondialisation est perçue comme une menace et, je le répète, il serait vain de se dresser contre la mondialisation, d’être un anti mondialiste, parce qu’elle est portée par le développement des sciences et des techniques. Le problème n’est pas d’être contre la mondialisation ou d’être pour, mais de savoir si on veut laisser faire les choses c’est-à-dire, laisser se construire une mondialisation déséquilibrée porteuse d’inégalité, de « l’horreur économique », porteuse d’uniformité, menaçant les cultures et les langues d’arasement voire de disparition; ou bien faut-il par l’action volontaire construire une mondialisation équilibrée ? 

Quel rôle la Francophonie peut-elle jouer dans ce combat ? Quelle est son utilité géopolitique ? 

La Francophonie peut-elle apporter des réponses réalistes, utiles, aux défis que la mondialisation fait peser sur les peuples ? 

Relevons tout d’abord que cette communauté considérable de 77 États représentant, il faut le répéter, l’un des ensembles les plus importants de la planète, constitue un moyen d’équilibrer la mondialisation. L’ensemble francophone qui représentera au milieu du XXIème siècle près d’un milliard de locuteurs peut devenir un vaste espace de coopération économique et de solidarité. Pour peu qu’on veuille bien y mener les politiques appropriées, cet ensemble pourrait donner l’image d’une autre mondialisation. Je dirais même pourrait être le laboratoire d’une autre mondialisation, d’une mondialisation plus équilibrée, plus solidaire, d’une mondialisation humaniste, bref d’une mondialisation réussie par l’incarnation de certaines valeurs qui se présentent comme un métissage de l’idéal républicain français et de la civilisation senghorienne. 

Oui, des valeurs qui paraissent moins audibles à beaucoup du coté anglo-saxon et qui sont essentielles pour le combat de l’équilibrage de la mondialisation. Ce sont les valeurs d’égalité, de justice sociale, de solidarité, de partage, qui peuvent être ressourcées dans les traditions nationales africaines, moyen-orientales ou asiatiques. 

Peut-être même la Francophonie est elle porteuse d’un modèle de société, de société ouverte, qui refuse la fermeture et l’intolérance, d’une société où la liberté n’est pas celle du renard libre dans le poulailler libre selon l’expression de Rosa Luxembourg. Une société où l’intérêt privé aurait certes sa place mais ne serait pas la mesure de tout, une société où l’intérêt général, le service public au sens propre du terme, la puissance publique auront les moyens juridiques de prévaloir sur les intérêts particuliers. Bref, une société régulée par le droit au service de la solidarité sociale. Ce qui est le propre d’une société civilisée, car selon le mot de Montalembert : « entre le fort et le faible c’est la liberté qui opprime et la règle qui libère ». Et cette observation est également valable pour la société internationale. C’est pourquoi la Francophonie privilégie le dialogue comme outil de la paix, le respect et la synthèse des différences plutôt qu’un modèle uniforme, et elle défend l’approche multilatérale des problèmes plutôt que l’unilatéralisme. 

C’est ainsi qu’en 2002, elle a pris une position contre l’intervention unilatérale des États-Unis contre l’Irak. 

La déferlante économique, culturelle et linguistique américaine qui accompagne la mondialisation dérégulée fait peser sur les cultures et sur les langues une menace d’uniformisation et d’arasement. Le grand combat du XXIème siècle sera aussi celui de la défense de la diversité culturelle et linguistique du monde. Dans ce combat, la Francophonie constitue une défense et un rempart face à la menace d’un ordre international dominé par une seule civilisation et une seule langue. 

La Francophonie est légitime dans ce combat, d’abord parce qu’elle incarne la diversité, parce qu’elle est construite, si j’ose dire, sur le principe de diversité. 

Diversité géographique, les 77 pays francophones appartiennent à tous les continents : Europe, Afrique, Amérique, Océanie (Polynésie, Vanuatu, Nouvelle Calédonie, Wallis et Futuna). 

Diversité culturelle, elle résulte de cet éclatement géographique. La Francophonie est un creuset où se retrouvent des pays comme la Suisse, la Roumanie, l’Egypte, le Burkina Faso et le Vietnam. Un creuset où se retrouvent les grands mouvements de civilisations et les grandes religions du monde ; son secrétaire général, le président Abdou Diouf est un musulman. 

Diversité linguistique, selon les pays, le français est langue maternelle, langue officielle, langue seconde, langue étrangère. A l’exception de la France et de Monaco où il est l’unique langue officielle en usage, le français coexiste partout dans l’espace francophone avec des langues nationales ou avec d’autres grandes langues à vocation mondiale ou régionale comme l’anglais, l’arabe, l’espagnol, le portugais. 

Diversité politique, on retrouve en Francophonie tous les types de régimes politiques et même les derniers régimes communistes ; tous les niveaux de liberté, tous les degrés de laïcité et de tolérance – hélas. 

Diversité économique enfin, les pays francophones se situent aux différents degrés de l’échelle du développement. La France, la Belgique, le Luxembourg, la Suisse, le Canada appartiennent au club des pays industrialisés les plus riches de la planète avec un revenu par tête supérieur à 20.000 dollars. Alors que la Guinée, le Burundi et Haïti figurent parmi les plus pauvres du monde avec un revenu par tête inférieur à 500 dollars. 

Nous voyons donc que la Francophonie incarne la diversité, mais une diversité pacifiée où personne n’est menacé d’une hégémonie aliénante. Dès lors la Francophonie ne menace pas les identités nationales. Elle les menace d’autant moins qu’elle est dans bien des cas un élément de cette identité. C’est le cas par exemple au Liban, dans les pays du Maghreb ; au Vietnam, le Président Ho Chi Minh ne manquait pas dans ses discours d’expliquer qu’il y avait dans la culture vietnamienne deux éléments d’origine étrangère, l’élément chinois et l’élément français. 

Au demeurant, les identités nationales sont toujours plurielles ; le nier a toujours été à l’origine de conflits et de problèmes graves. C’est pourquoi la Francophonie prône le respect du pluralisme identitaire, garant de la paix civile et, de ce point de vue, on peut dire que la Francophonie est un humanisme de la différence. 

Le Président Senghor, il y a maintenant un demi siècle, affirmait prophétiquement que le dialogue mondial et le dialogue régional ne suffiraient pas pour assurer la paix ; qu’il faudrait au surplus, mettre en œuvre le dialogue interculturel, le dialogue des cultures. Pour ce faire, il appelait, parallèlement aux unions régionales comme l’Union Européenne, à la construction, à partir des grandes aires linguistiques, d’unions culturelles, composantes et pôles géopolitiques à part entière d’une mondialisation multipolaire. La Francophonie est l’un de ces pôles, une de ces unions interculturelles, celle qui a le français en partage. C’est donc tout d’abord, en tant qu’outil de dialogue interculturel, en tant que communauté au service de la paix, que la Francophonie est utile à la mondialisation. 

Elle est une alternative au choc des civilisations tant redouté par Samuel Huntington. La tragédie américaine du 11 septembre 2001 a malheureusement mis en évidence toute la pertinence, l’utilité, l’intérêt de ce dialogue prôné par le Président Senghor dans les années 60, car au-delà de l’horreur, de la volonté de punir les criminels, il faut bien trouver les moyens de prévenir le drame en réactivant le dialogue entre les civilisations, les cultures et les religions. Les espaces géopolitiques voués au dialogue interculturel sont plus que jamais indispensables dans un monde où le choc des civilisations et des religions avec son cortège d’intégrisme, devient une triste réalité en ce début du XXIème siècle. 

La Francophonie n’est qu’un exemple certainement, le plus abouti, le plus structuré, le plus puissant des ensembles culturels qui cherchent aujourd’hui à se définir et à se réaliser comme l’hispano-phonie, la lusophonie, l’arabo-phonie avec lesquels d’ailleurs des relations étroites ont été nouées. 

Pour sa part, la Francophonie offre, en raison de sa diversité et de la composition de ses membres, une possibilité rare de maintenir et de développer un dialogue entre le Nord et le Sud, entre l’Occident et le monde arabo-musulman. 

Voilà pourquoi, dans tous les forums internationaux, la Francophonie s’est toujours mobilisée pour défendre la diversité culturelle. 

Suite à un long combat, elle a réussi en novembre 2005, à faire adopter à l’UNESCO, par 154 voix contre 2, les États-Unis et Israël, la convention sur la diversité culturelle. Cette convention affirme que les biens et services culturels ne sont pas des marchandises comme les autres et que les États ont le droit d’aider et de protéger leurs industries culturelles du livre, de la musique, du cinéma. Ces industries échapperont à l’interdiction faite aux États de l’OMC de subventionner leurs industries. Les États-Unis se sont farouchement opposés à cette adoption pour maintenir leur hégémonie dans les domaines des industries culturelles notamment cinématographiques, qui sont leur principal ressource d’exportation, bien avant l’aéronautique et l’armement. Cet important succès montre le pouvoir d’influence de la Francophonie, pour peu qu’elle veuille bien l’exercer. Le combat acharné qu’elle a dû mener contre les États-Unis montre, à qui veut bien le voir, la différence entre l’universalisme américain et l’universalisme francophone. 

Mais d’autres combats doivent être menés parallèlement au niveau mondial, celui de la diversité linguistique d’abord, parce que les langues sont tout autant que les cultures des biens communs de l’humanité à préserver, mais aussi parce qu’il ne peut pas y avoir de diversité culturelle pérenne possible sans diversité linguistique. La diversité linguistique est à la diversité culturelle ce que le multipartisme est à la démocratie politique. 

Tout le monde reconnait la Francophonie linguistique et culturelle, et même la Francophonie politique. Mais la Francophonie économique demeure encore, y compris au sein des pays et instances francophones, un objet incertain. 

Le Sommet de Hanoi de 1997 a bien mis en exergue la dimension économique du projet francophone. Une conférence ministérielle s’est bien tenue à Monaco pour traiter des finances, de développement et de commerce ; mais il a fallu attendre le Sommet de Montreux en 2010, au paragraphe 40 de sa Déclaration, pour que les Chefs d’État et de Gouvernement reconnaissent, je cite : « Le français en tant que langue technique, scientifique, économique et financière ». 40 ans après le traité de Niamey, 13 ans après la création de l’OIF, cette dimension essentielle de la Francophonie était enfin affirmée par une Organisation dont l’objet est notamment d’assurer le rayonnement du français et de son rôle dans le monde et qui, dès lors, ne pouvait pas se désintéresser de l’économie. 

La Francophonie économique se présente sous deux aspects.

C’est d’abord l’espace économique francophone. Il est fait des zones et des pays dans lesquels le français est la langue des transactions courantes, de la vie en entreprise, la langue des contrats et des litiges. Cet espace représentait en 2010, 14% de la population mondiale, 14% du revenu national brut mondial, 20% des échanges mondiaux des marchandises, 11% des échanges mondiaux de produits et services culturels. Dans cet espace il est possible de renforcer les relations économiques, de mieux tirer partie d’une évidente familiarité fondée sur la langue, les habitudes et les pratiques. 

La Francophonie économique c’est ensuite l’ensemble des pays membres et observateurs de la Francophonie quand ils traitent de sujets économiques comme le financement du développement, les règles du commerce international ou les petites et moyennes entreprises. Ces sujets sont nombreux et ils suscitent un intérêt croissant de la part des francophones à la recherche d’un juste équilibre entre la régulation et la liberté d’entreprendre, entre le bien-commun et le profit. C’est là le domaine de l’influence : un groupe d’États ou l’ensemble des États peuvent soutenir des propositions en accord avec les idéaux francophones. 

C’est ainsi qu’en marge du Sommet francophone de Port-Louis en 1993, 16 pays africains francophones ont créé l’organisation pour l’harmonisation du droit des affaires (OHADA) et confié à une cours commune de justice et d’arbitrage, la tache de veiller à la définition, à l’interprétation et, au final, à l’application d’un droit unifié. Le Traité a pour principal objectif de remédier à l’insécurité juridique et judiciaire existant dans les États africains parties, insécurité préjudiciable à l’investissement et, dès lors, au développement économique. Il faut rappeler que la vocation de l’OHADA est panafricaine et dépasse l’univers francophone. C’est pourquoi, la Francophonie, tout en soutenant la diffusion des textes du Traité de l’OHADA, appuie l’adhésion de nouveaux membres. Elle a largement contribué en 2012, à l’adhésion de la République Démocratique du Congo, multipliant ainsi par deux le nombre de personnes régies par ce droit. 

La Francophonie s’est aussi particulièrement impliquée dans la réflexion stratégique ayant conduit à la révision du Traité de Saint-Louis qui a eu lieu au Sommet de Québec en 2010. La Francophonie considère en effet que l’OHADA est un élément essentiel de l’État de droit et de la bonne gouvernance économique et juridique, préalable indispensable au développement économique et à la paix. Permettre aux opérateurs économiques, commerçants et industriels, d’agir selon les mêmes règles, les mêmes textes et de compter sur les voies communes d’exécution est apparu comme une bonne façon de donner confiance aux entrepreneurs, d’assurer la sécurité judicaire des entreprises et donc de favoriser le progrès économique avec le développement. 

C’est en se fondant sur la Déclaration de Bamako du 3 novembre 2000, concernant la démocratie, les droits et les libertés, et la Déclaration de Saint Boniface du 14 mai 2006, relative à la prévention des conflits et à la sécurité humaine, que la Francophonie a déployé un projet politique et des programmes en faveur des droits de l’Homme qui trouvent aujourd’hui une nouvelle résonance avec le développement des normes internationales de responsabilité sociale des entreprises. 

A Québec, en octobre 2000, lors de leur douzième Sommet, les États et Gouvernements francophones se sont solennellement engagés à, je cite : « promouvoir la responsabilité sociale, sociétale et environnementale de l’entreprise, notamment en encourageant les entreprises des pays membres de la Francophonie à adhérer aux instruments, normes et principes internationaux pertinents, ainsi qu’en favorisant leur harmonisation ». 

Ces dispositions ont été confortées par la résolution sur la Déclaration de Bamako adoptée par le XIIIème Sommet de la Francophonie tenu à Montreux, en octobre 2010 qui entérine l’engagement des pays francophones, je cite : « à veiller à l’effectivité des mécanismes de respect des droits de l’Homme par les entreprises qui ont des responsabilités sociales et sociétales ». 

Tel est le cadre dans lequel s’inscrit l’action de l’OIF. La responsabilité sociale des entreprises, originellement conçue et majoritairement perçue comme une démarche volontaire de la part des entreprises, comme une autorégulation, la RSE est aujourd’hui abordée à travers les droits de l’Homme ce qui permet de faire directement référence à un corps de principes universels. Le droit international des droits de l’Homme offre, en effet, un cadre juridiquement stable en application duquel les États agissent pour prévenir toute atteinte aux droits de l’Homme par des tiers, y compris les entreprises, de sanctionner leurs auteurs et de garantir des processus effectifs de recours et de réparation pour les victimes. 

Au surplus, la quasi-totalité de la thématique de la RSE est enracinée dans les projets des droits de l’Homme et y trouve une traduction juridique qui lui sert de socle. Il peut alors exister une articulation vertueuse entre les mécanismes de régulation volontaires qui irriguent la mise en œuvre de la RSE et les droits de l’Homme qui l’enracine dans les valeurs fondamentales. 

Pour ce faire, l’enjeu est de renforcer la qualité et l’effectivité de ces mécanismes tout en gardant la cohérence du système. La norme ISO 26000 en est une illustration puisqu’elle place les droits de l’Homme comme un principe transversal de la responsabilité des entreprises. 

Au niveau national, seul l’État possède la légitimité et les moyens d’assurer les solidarités élargis, de préserver les biens communs publics et de les gérer dans le respect de l’intérêt général. C’est donc à lui qu’il revient d’encadrer directement ou de garantir l’encadrement approprié de ce que l’on appelle « le devoir de diligence raisonnable » des entreprises. Cette diligence raisonnable est définie par la norme ISO 26000 comme je cite : « une démarche globale et proactive d’identification visant à éviter et à atténuer les impacts négatifs, sociaux, environnementaux et économiques, réels et potentiels, qui résultent des décisions et activités d’une organisation sur tout le cycle de vie d’une organisation, sur tout le cycle de vie de l’un de ses projets ou activités ». 

Dans ce contexte, la Francophonie se fixe comme objectif stratégique de valoriser le rôle régulateur de l’État et de ses institutions dans la mise en œuvre effective de la RSE. 

D’abord, par la promotion du cadre juridique international de la RSE, des normes et des principes découlant notamment de la Déclaration universelle des droits de l’Homme et des deux pactes internationaux, l’un relatif aux droits civils et politiques, l’autre aux droits économiques, sociaux et culturels. 

Il s’agit donc d’encourager la signature et la ratification des instruments pertinents et leur transposition en droit interne. 

La Francophonie est aidée dans cela, par le Forum Francophone des Affaires qui en 2010, a suscité l’élaboration d’une charte éthique des entreprises francophones. Cette charte édicte un socle commun de principes et de valeurs centrés sur une économie de marché au service de l’Homme, sur la solidarité dans l’action et le développement économique et sur le souci de préserver les ressources pour les générations futures. Selon le Président du FFA, Stève Gentili, cette charte met en valeur les principes que doit promouvoir la Francophonie économique : échanges plus équilibrés, développement économique et social plus respectueux de l’humain, relances des activités productives, transformation des modes d’exploitation des ressources dans le souci de préservation indispensable des patrimoines matériels, tout en assurant le bien-être économique des populations par la satisfaction de leurs besoins fondamentaux. 

La Francophonie se caractérise aussi par le pluralisme juridique, par une pluralité de droits et de conceptions de droits. On peut observer que coexiste dans l’espace francophone, plusieurs grands systèmes de droit : romano-germanique, musulman, common-law. 

On peut parler au demeurant de culture juridique francophone. On utilisant cette expression, on entend par là que l’OIF adhère à une certaine conception de l’État fondée sur la démocratie, la garantie et la protection des droits de l’Homme, l’état de droit. Il s’agit là d’un programme politique. Cela ressort clairement de la charte de la Francophonie adoptée à Hanoi, le 15 novembre 1997 et de la Déclaration de Bamako adopté le 3 novembre 2000, par les Ministres et Chefs de délégations des Chefs des États et Gouvernements ayant le français en partage. 

En réalité tous ces textes révèlent comme le dit d’ailleurs expressément la charte de la Francophonie « Un idéal francophone ». Cet idéal commun a été abondamment défini par la Déclaration de Bamako qui exprime son attachement aux principes et techniques de la démocratie et des droits de l’Homme. Ces principes sont définis avec une précision rarement atteinte dans les textes internationaux de ce genre. Des développements substantiels sont consacrés à la définition du principe démocratique et à ses exigences. La Déclaration de Bamako affirme péremptoirement : « Francophonie et démocratie sont indissociables. Il ne saurait y avoir d’approfondissement du projet francophone sans une progression constante vers la démocratie et son intervention dans les faits ». 

La Déclaration de Bamako se montre également attentive aux techniques de la démocratie, notamment la consécration constitutionnelle des droits de l’Homme, l’existence de contre-pouvoirs, l’instauration du multipartisme, la tenue d’élections libres, fiables et transparentes, la contribution de l’opposition au fonctionnement de la démocratie, la promotion de la démocratie par la décentralisation. 

Il faut au surplus souligner que la Francophonie a fait de la cause du droit un de ses principaux combats. Elle veut être une communauté animée par l’idée et l’idéal du droit, s’attachant à faire prévaloir au sein son espace, la régulation juridique au détriment d’autres régulations politiques violentes et à promouvoir la diffusion d’une culture juridique démocratique. 

En d’autres termes, la culture juridique est devenue l’objet de la Francophonie ; la priorité accordée au droit est devenue l’un de ses enjeux majeurs. 

C’est pourquoi l’un des premiers objectifs de la Francophonie institutionnelles vise à favoriser l’équipement juridique des États, l’effort portant, pour l’essentiel, sur ceux parmi les moins favorisés ; on retrouve là un des thèmes fondateurs et spécifiques de la Francophonie celui de la solidarité partagée. Il s’agit de renforcer et de perfectionner le cadre juridique du pouvoir et de l’économie c’est-à-dire en définitive, de donner consistance et effectivité à l’État de droit que la Francophonie s’est donnée pour objectif de réaliser en son sein. 

Tel est l’origine de nombreux programmes des opérateurs de la Francophonie, généralement regroupés sous l’appellation « l’appui à l’état de droit et à la justice et à la diffusion du droit ». Sans entrer dans le détail de ces actions, on mentionnera que celles-ci mettent en œuvre une coopération aux fins d’apporter un soutien matériel et logistique aux institutions judiciaires des pays membres dont beaucoup manquent cruellement de moyens, en crédits et en personnels. Ces programmes visent également à soutenir l’effort d’amélioration de l’encadrement juridique. Cet apport est en quelque sorte intellectuel et concerne l’élaboration des textes fondamentaux, leur diffusion et leur accessibilité par la population ; il s’agit aussi, par exemple en soutenant l’OHADA, de contribuer au rapprochement des droits, dans lequel on voit un facteur de sécurité et par la même de développement des échanges et de transactions internationaux. 

Il s’agit également de renforcer les professions du droit en encourageant par exemple la constitution de réseaux des professionnels de droit et des utilisateurs de la justice (magistrats, avocats, médiateurs, universitaires, responsables d’instances de régulation de l’audio-visuel, de la communication et des médias ...) et des organisations et commissions des droits de l’Homme. 

Le second objectif poursuivi par la Francophonie institutionnelle vise à ériger en but à atteindre et en principe obligatoire pour ses membres, le respect du droit et des valeurs que celui-ci exprime et qui doit désormais exprimer. 

A partir du 3ème Sommet de la Francophonie, tenu à Dakar en 1989, charte après déclaration, proclamation après résolution, plan d’action après programme de coopération, la Francophonie a fait de l’attachement à l’état de droit, aux droits de l’Homme, à la démocratie et à la paix, un principe structurant des ordres juridiques de ses membres et un des critères fondamentaux de définition et de choix de ses programmes. Cette orientation se traduit par l’adoption d’instruments juridiques sur lesquels s’engagent expressément les membres de la Francophonie ... et qui les engagent ; il s’agit notamment de la Déclaration de Bamako de novembre 2000 qui mérite une attention particulière car elle illustre mieux que d’autres, le choix opéré par la Francophonie. 

Toute entière organisée autour de la démocratie et à la différence des textes jusqu’ici adoptés par les membres de la Francophonie, elle se présente comme un instrument normatif soumettant ses signataires à des obligations, organisant des dispositifs d’alertes et de prévention et surtout, prévoyant des mécanismes de règlement des conflits et des sanctions destinées à donner leur effectivité aux principes et aux droits énoncés. C’est l’objet du chapitre V de la Déclaration qui a eu l’occasion d’être appliqué pour la première fois, lors de la crise togolaise survenue en 2005. 

Le troisième objectif poursuivi par la Francophonie institutionnelle est d’ordre externe et concerne les relations internationales. 

Le sort de la Francophonie dépend de sa capacité à peser sur le contenu des transformations en cours d’un ordre juridique international dont dépendent non seulement et de plus en plus la vie des États et de leurs citoyens mais aussi les ordres juridiques nationaux et les cultures juridiques qui les accompagnent. Une des contributions de la Francophonie qui est liée à sa propre essence, est d’imposer le respect du pluralisme et de la diversité culturelle sous tous ses aspects, et d’abord juridique ; son action n’est pas théorique comme en témoigne le rôle qu’elle a joué pour adapter l’instrument juridique international sur la diversité culturelle dans la cadre de l’UNESCO. 

Tout l’enjeu pour la Francophonie est de parvenir à cette alchimie, qui ne lui est pas spécifique, consistant à entretenir la diversité dans un ensemble unifié. Par sa diversité, ses idéaux et ses modes de fonctionnement associant systématiquement, gouvernants, institutions publiques, représentants de la société civile, l’espace francophone dispose de tous les atouts pour être, comme l’Europe, l’un de ces laboratoires juridiques, c’est-à-dire, un de ces lieux d’observations, d’analyses, d’expérimentations, où les différentes traditions juridiques se rencontrent, dialoguent, parfois se confrontent mais toutes animées par le même souci de cultiver la cause et la force du droit. 

Depuis quelques années, on voit se développer l’idée selon laquelle les pays dotés d’un système juridique inspiré du droit civil français, seraient bien moins armés, pour développer leurs transactions économiques que ceux qu’inspire la common-law d’inspiration anglo-américaine. Cette critique se fonde notamment sur des études effectuées par certains économistes américains qui disposent d’appuis importants auprès de la Banque Mondiale et des organismes de recherches américains. Leur contenu a été repris dans un rapport de la Banque Mondiale intitulé Doing business qui développe l’idée de la supériorité des pays de la common-law sur ceux de tradition romano-germanique. La thèse avancée dans ce rapport déborde d’ailleurs les cadres juridiques et économiques pour déboucher sur la critique politique. Dans ce rapport, les États qui interviennent peu dans la vie économique et dans la redistribution des richesses, ceux qui laissent jouer le libre jeu des forces du marché, sont présentés comme obtenant des résultats supérieurs à ceux qui ont choisi de réglementer et de réguler davantage la vie économique et sociale. 

Ce qui nous heurte nous francophones, c’est l’idée qu’il existerait un système juridique définitivement et universellement meilleur qui aurait vocation à se substituer, à plus ou moins brèves échéance, à tous les autres. Cette idée est dangereuse. Car chaque système de droit traduit une histoire, une culture, un mode de pensée. Ce à quoi nous sommes opposés, c’est à un système juridique unique, uniforme, qui risquerait en réalité de traduire la loi du plus fort sur les plus faibles et d’accroître les inégalités. Nous sommes attachés à l’existence de plusieurs grands systèmes juridiques qui puissent dialoguer, se féconder, s’améliorer mutuellement, et entre lesquels il existe des passerelles. La Francophonie est attachée à la diversité des systèmes de droit, à la diversité juridique au même titre qu’elle défend la diversité linguistique et la diversité culturelle du monde.

Pour toutes ces raisons, on peut bien dire que la Francophonie a un fort intérêt vers le contenu de ce volume.
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1. Introduction.

L’histoire de la prise en compte des besoins humains fondamentaux par rapport au droit des affaires est tout à fait récente : elle date de la fin du XXème siècle, lorsque, dans le domaine du droit international économique 1, la question éthique a été soulevée en ce sens.

Toutefois, comme il nous apprend un manuel “classique” – notamment celui de Dominique Carreau et Patrick Juillard, dont la cinquième édition parût chez Dalloz en 2013 – une « exigence éthique » a toujours été présente dans le droit international économique « avant même que celui-ci ait commencé à s’ériger en système juridique sous l’influence de la doctrine économique » et cela surtout par l’influence des « considérations humanistes » du droit de la condition des étrangers (une branche du droit international) 2.

Ensuite, grâce au développement du droit international économique tout au long du XXème siècle 3, la perspective éthique a changé de but et de méthode, de sorte que, dans les dernières décennies, la « moralisation » des relations internationales ne vise plus à protéger les étrangers qui opèrent dans un milieu international de prévarications des États, mais elle est finalisée au bon fonctionnement du système international économique en soi-même.

A cet égard, l’exigence éthique s’est manifestée dans les quarante dernières années à travers des voies différentes. Plus spécifiquement, elle s’est concrétisée, d’une part, dans la tentative de mettre un terme aux activités “dommageables” des entreprises multinationales et, de l’autre, dans l’effort de bannir les pratiques anticoncurrentielles dans le commerce international ainsi que la corruption et les payements illicites 4.

Sans entrer dans le débat des spécialistes de la matière sur les choix, la portée, les mécanismes et l’efficacité des instruments adoptés au sujet au niveau international, il paraît intéressant de focaliser l’attention sur les « codes de conduite » des entreprises.

Il s’agit de textes de nature juridique non-homogène et de caractère non obligatoire, envisageant des “principes directeurs” à l’origine adoptés par des conférences ou des organisations internationales 5, parfois élaborés également dans un cadre privé 6.

Leur but est celui de régler la conduite des entreprises, notamment la conduite des entreprises multinationales (ou transnationales). En particulier, ils énumèrent des normes non contraignantes pour la gestion des affaires et le comportement à tenir dans les États d’accueil, dans les relations avec les autorités locales et la population. Souvent très différents les uns des autres, ils ont connu du succès surtout à partir des années ’70. 

Aujourd’hui les codes d’entreprises se multiplient: ils sont adoptés sur base volontaire, indépendamment de toute obligation juridique et ils sont rendus publics par les entreprises elles-mêmes 7. Sur le plan international, ils mobilisent la protection de l’environnement, ainsi que l’idée de développement durable et le respect des droits de l’homme 8. En même temps, ces règles visent à éviter la corruption et, d’autre part, à assurer la sécurité sur le lieu de travail 9.

De plus, à côté de ces normes volontaires de comportement responsable on compte un nombre d’autres moyens et pratiques qui contribuent à l’épanouissement du très vaste domaine de la responsabilité sociale des entreprises à l’âge contemporaine 10.

2. Esquisse d’un parcours à travers le temps.

Au niveau national, la question de la responsabilité sociale des entreprises s’est déjà révélée dans le passé à plusieurs reprises et sous des différents aspects 11. Sur le plan international, les « bonnes paroles » des codes de conduites ont sans doute à faire avec les soucis éthiques, les besoins humains fondamentaux et le droit des affaires et c’est précisément dans le contexte de la mondialisation que la responsabilité sociale des entreprises acquiert de plus en plus d’importance 12.

Parmi les différentes manifestations en ce sens, il suffit de rappeler ici les Principes directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises multinationales, qui recommandent aux entreprises une « conduite responsable » dans le contexte international. En fait, ce texte élaboré au sein de l’OCDE contient des normes non contraignantes destinées « à favoriser une conduite raisonnable des entreprises dans un environnement mondialisé […] » 13.

Adoptés en 1976, ces principes ont été mis à jour la dernière fois en 2011, lorsque on y a ajouté un nouveau chapitre consacré aux droits de l’homme, inspiré des Principes directeurs pour les entreprises et les droits de l’homme, adoptés à leur tour dans le cadre « Protéger, Respecter, Réparer » établi par les Nations Unies 14.

C’est en effet au sein des Nations Unies que le débat autour de la responsabilité éthique du droit des affaires et des entreprises transnationales vis-à-vis des droits de l’homme a pris forme et s’est poursuivi dans les quinze dernières années 15, surtout grâce à John Gerard Ruggie, professeur à Harvard, nommé en 2005, par le Secrétaire général Kofi Annan, Special Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and transnational corporations and other business enterprises 16.

A travers six rapports qui, entre 2008 et 2011, ont contribué à bâtir le cadre de référence – « Protéger, Respecter, Réparer » – concernant la question des droits de l’homme et des sociétés transnationales et à l’aide des mentionnés Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de l’homme, Ruggie a voulu « l’établissement d’un programme d’action mondial qui permettra progressivement d’enchaîner les progrès sans exclure la moindre évolution prometteuse qui pourrait se dessiner à plus long terme » 17.

Ainsi, les Principes directeurs OCDE, dans la version 2011 qui ressentit l’influence des Principes directeurs des Nations Unies, visent à « promouvoir une contribution positive des entreprises au progrès économique, environnemental et social partout dans le monde » 18.

Encore, dans le commentaire explicatif qui accompagne le texte, en parfait accord avec les Principes ONU, on met en relief que « le respect des droits de l’homme est la norme mondiale de conduite attendue des entreprises, indépendamment de la capacité et/ou de la volonté des États de satisfaire à leurs obligations en la matière, et ne saurait atténuer ces obligations » 19.

On peut bien se douter des effets concrets de ces textes. Toutefois, comme on l’a récemment remarqué, depuis quelque temps « On ne compte plus les déclarations sur la responsabilité sociale des entreprises » et « Si le vocabulaire se renouvelle et s’inscrit aujourd’hui dans le discours plus général sur le ‘développement durable’, le message n’est pas neuf … » 20.

En effet, si au point de vue historique, comme anticipé en exergue, le choix de tenir en considération les droits de l’homme et les besoins humains fondamentaux dans le domaine du droit des affaires est tout à fait récent, ce choix se manifeste au niveau international dans un cadre auquel des exigences soi-disant “éthiques” n’ont jamais étaient étrangères.

Cela ne surprend pas. En fait, depuis une époque très éloignée et souvent, à tort, considérée encore aujourd’hui comme obscure, c’est à dire à partir du Moyen âge, l’éthique s’est liée à l’économie et aux règles qui gouvernent les échanges commerciaux internationaux.

Les travaux des historiens ont depuis longtemps montré les liens étroits et les connexions réciproques entre éthique, morale, religion dans la naissance du droit commercial d’une part et, de l’autre, l’affirmation précoce de ce qu’on appelle une « république internationale de l’argent », où les acteurs économiques – les marchands et les banquiers – agissent selon règles et codes de conduite à forte connotation éthique.

L’histoire de la faillite, par exemple, en témoigne largement 21. En effet, plus en général, l’histoire même du droit des affaires de notre monde occidental se déroule dans le cadre de l’Occident chrétien et se mêle à l’histoire de ses conceptions éthiques, morales et surtout à sa sensibilité religieuse 22. Morale chrétienne ; décrétales pontificales ; réflexions théologiques : voici les différents voix qui “participent” de l’évolution du droit commercial, dès ses origines un droit à vocation transnationale, et s’intéressent de près aux exigences des marchands qui pendant le Moyen âge sont en train de bâtir leur droit à eux.

Encore, l’histoire du droit commercial se lie également aux développements de la politique de l’Eglise vis-à-vis du monde laïc et de l’économie et, de l’autre côté, elle est influencée par l’affirmation progressive du rôle de l’État dans le milieu du commerce tout au long de l’âge successif (du XVIème au XVIIIème siècle). Les exigences éthiques sont continuellement réaffirmées : l’ordonnance du commerce promulguée par Louis XIV en 1673 fait de la “moralisation” (laïque) des pratiques commerciales une de ses priorités 23. 

Des contrats d’assurance aux commandites, les exemples se multiplient et nous témoignent également d’une histoire du droit commercial et des affaires qui se traduit dans l’histoire de sa progressive laïcisation 24, par laquelle le droit des affaires affirme sa “licité” et son “indépendance” du monde de la morale, mais il ne se libère pas de ses instances éthiques.

Ainsi, aux XVIème et XVIIème siècles, des codes de conduite éthiques sont présentés dans les ouvrages dites de ars mercatoria, élaborés par les marchands eux-mêmes 25.

On a parlé justement d’une « république internationale de l’argent » 26, dans laquelle les marchands s’efforcent de substituer à la finalité lucrative, le but de toute activité commerciale qui avait soulevé tant de soucis de la part des théologiens et des moralistes, avec une nouvelle “légitimation naturelle” du commerce, visant à la conservation de la société humaine 27. 

A cette même époque d’expansion commerciale vers le Nouveau Monde et les Indes qui, par son extension et importance, fait aujourd’hui parler d’une première ère de “mondialisation”, les ouvrages intitulés De iustitia et iure des théologiens et juristes ibériques de l’école de Salamanca enchaînent une pensée renouvelée et approfondie sur l’éthique, l’argent et les affaires 28.

En parallèle, les universitaires de Salamanca discutent la légitimité de la guerre portée aux populations indigènes des Amériques pour des raisons éminemment commerciales et s’occupent largement de leur condition juridique et du traitement à leur réserver : on connaît l’influence profonde de leurs enseignements sur l’œuvre de Grotius 29.

Au siècle des Lumières la réflexion occidentale autour de l’éthique dans le monde des affaires se poursuit dans des voies différentes : les philosophes, de Grotius à Adam Smith, en passant par Montesquieu, s’appuient sur la doctrine du droit naturel et sur les théories utilitaristes pour renforcer leurs instances éthiques. La naissante doctrine économique se développe également des Iles britanniques au continent dans le milieu des soucis éthiques 30.

En conclusion, il est évident que l’esquisse de ce parcours est l’issu d’une perspective d’eurocentrisme qui a caractérisée jusqu’à présent non seulement la plupart des travaux historiques, mais également le développement du droit international lui-même 31: c’est une perspective dont on a désormais pris conscience, du moins au point de vue historiographique, et les travaux en cours à ce sujet semblent prometteurs 32.

3. Vers un renouvellement du droit international ?

A notre époque de mondialisation, après deux siècles de progressive affirmation des États nationaux et de construction d’un nouvel ordre économique international, les instances éthiques sont faites propres par les organisations internationales et s’appuient, entre outre, sur le principe d’égalité énoncé dans la déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 33. Ces mêmes organisations, à leur tour, s’adressent non seulement aux États, mais aux entreprises multinationales.

En voie générale, en fait, la prise en compte des droits de l’homme et des besoins fondamentaux dans le commerce international, soucis assez récent, s’appuie largement sur les acteurs économiques, les entreprises multinationales et les investisseurs internationaux, plutôt que sur l’États. Ce qui semble toute à fait compréhensible dans le contexte de l’économie mondiale et des marchés mondialisés de ce début du XXIème siècle. 

Néanmoins, il faut considérer que ces devoirs non seulement “négatifs”, mais de plus en plus “positifs” des entreprises vis-à-vis du respect des droits de l’homme font l’objet d’un débat international, spécialement pour ce qui concerne les fondements (politiques) de ces mêmes devoirs éthiques qui graveraient sur les acteurs économiques et commerciaux, premièrement sur les multinationales 34.

A cet égard, certains auteurs considèrent justement le phénomène majeur de la responsabilité sociale des entreprises symptomatique d’une transition progressive d’un droit international historiquement conçu comme régissant les relations entre les États 35 vers un “droit mondial” qui ne serait plus la chose des États 36.

D’autres engagent une réflexion plus vaste sur l’éthique à l’heure actuelle de la crise d’un monde globalisé par la technologie et l’économie financière: l’éthique – interprétée à la fois comme une « idéologie de l’expertise », triomphante de nos jours, ou bien à la façon d’un « mot pour réintroduire dans le débat politique les questions métaphysiques » – est dans ce sens une réponse à l’insécurité sociale amenée par la mondialisation et provenant de « l’impuissance politique face à des logiques et des puissances internationales », telles que la force des entreprises multinationales 37.

Quoiqu’il en soit, le droit du commerce international est en train de se renouveler : en renforçant ses anciens liens avec l’éthique, il les vivifie avec la prise en compte des droits et des besoins humains fondamentaux.

 

 


1  P. VERLOREN VAN THEMAAT, The changing structure of international economic law : a contribution of legal history, of comparative law and of general legal theory to the debate on a new international economic order, Den Haag, 1981, pp. 9-16.

2  D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, 5ème éd., Paris, 2013, p. 57.

3  G. ADINOLFI, L’Organizzazione mondiale del commercio. Profili istituzionali e normativi, Padova, 2001, spéc. pp. 4-55.

4  D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, op. cit., pp. 58-61.

5  Je renvoie à l’étude de G. SACERDOTI, Les codes de conduite sur les entreprises internationales entre droit international et droit interne: mise en œuvre et effets juridiques, dans Le droit international à l’heure de sa codification. Etudes en l’honneur de Roberto Ago, vol. IV, Milano, 1987, pp. 263-293.

6  L. HENNEBEL, G. LEWKOWICZ, Corégulation et responsabilité sociale des entreprises, dans T. BERNS, P.-F. DOCQUIR, B. FRYDMAN, L. HENNEBEL, G. LEWKOWICZ, Responsabilités des entreprises et corégulation, Bruxelles, 2007, pp. 159 ss.

7  Quant au point de vue de la Commission Européenne au sujet, Livre vert Promouvoir un cadre européen pour la responsabilité sociale des entreprises, COM(2001) 366.

8  P.-F. DOCQUIR, L. HENNEBEL, L’entreprise, titulaire et garante des droits de l’homme, dans Responsabilités des entreprises et corégulation, op. cit., pp. 79-145.

9  L. VENTURINI, Significati e potenzialità della responsabilità sociale dell’impresa: gli sviluppi del dibattito teorico, dans H. ALFORD, G. RUSCONI, E. MONTI (dir.), Responsabilità sociale d’impresa e Dottrina Sociale della Chiesa Cattolica, Milano, 2010, pp. 23-52. Voir aussi D.M. EICHAR, The Rise and Fall of Corporate Social Responsibility, New Brunswick, 2015.

10  Je renvoie aux travaux de B. FRYDMAN, Stratégies de responsabilisation des entreprises à l’ère de la mondialisation, dans Responsabilités des entreprises et corégulation, op. cit., spéc. pp. 1-4 et passim.

11  F. COMPAGNONI, Diritti umani e responsabilità sociale d’impresa. Fondamenti e problemi aperti, dans H. ALFORD, G. RUSCONI, E. MONTI (dir.), Responsabilità sociale d’impresa e Dottrina Sociale della Chiesa Cattolica, op. cit., pp. 69-96. Voir aussi L. GALLINO, L’impresa responsabile. Un’intervista su Adriano Olivetti, a cura di P. CERI, Torino, 2014.

12  B. FRYDMAN, Stratégies de responsabilisation des entreprises à l’ère de la mondialisation, op. cit., p. 18 et passim.

13  Les Principes directeurs de l’OCDE font partie de la Déclaration de l’OCDE sur l’investissement international et les entreprises multinationales: ce sont des recommandations que les gouvernements adressent aux entreprises multinationales afin de favoriser une conduite raisonnable des entreprises dans les domaines des relations professionnels, des droits de l’homme, de l’environnement, de la fiscalité, de la publications d’informations, de la lutte contre la corruption, des intérêts des consommateurs, de la science et de la technologie, et de la concurrence. « Les recommandations énoncées … expriment les valeurs partagées par les gouvernements des pays dont provient une grande partie de l’investissement direct international et dans lesquels sont implantées nombre des entreprises multinationales parmi les plus grandes » : voir le texte de ces Principes publié en 2011 aux éditions OCDE et spécialement les Avant-propos (aussi en ligne www.oecd.org, dernier accès février 2016).

14  ‘Protect, Respect and Remedy: A Framework for Business and Human Rights’, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations and Other Business Enterprises, UN Doc A/HRC/8/5 (7 April 2008). ‘Business and Human Rights: Towards Operationalizing the ‘‘Protect, respect and remedy’’ Framework’, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations and other Business Enterprises, U.N. Doc A/HRC/11/13 (22 April 2009).

15  G. WHELAN, J. MOON, M. ORLITZKY, Human Rights, Transnational Corporations and Embedded Liberalism : What Chance Consensus ?, Journal of Business Ethics, 2009, pp. 367-383.

16  Maintenant, J.G. RUGGIE, Just Business. Multinational Corporations and Human Rights, New York, 2013.

17  Voir le Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de l’homme et des sociétés transnationales et autres entreprises, John Ruggie et les Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de l’homme: mise en œuvre du cadre de référence “protéger, respecter et réparer” des Nations Unies, UN doc. A/HRC/17/31.

18  Au sujet, C. GULOTTA, Etica e globalizzazione : riflessione sui principi OCSE del 2011 per le imprese multinazionali e sui principi ONU in tema di affari e diritti umani, Diritto del commercio internazionale, 2012, pp. 539-563.

19  Les Principes directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises multinationales, éd. 2011, OCDE 2011, Commentaire sur les droits de l’homme, n. 37, p. 38.

20  B. FRYDMAN, Stratégies de responsabilisation des entreprises à l’ère de la mondialisation, op. cit., p. 1.

21  F. MIGLIORINO, Fama e infamia. Problemi della società medievale nel pensiero giuridico nei secoli XII e XIII, Catania, 1985.

22  Je renvoie à l’étude magistrale de P. PRODI, Settimo non rubare. Furto e mercato nella storia dell’Occidente, Bologna, 2009, spéc. pp. 276 ss. Voir aussi la synthèse P. PRODI, Furto e mercato nella tradizione occidentale, dans P. PRODI, G. ROSSI, Non rubare, Bologna, 2010.

23  J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, Paris, 1986, pp. 59 ss. et passim.

24  Je renvoie aux contributions de U. SANTARELLI, Mercanti e società tra mercanti, Torino 1998, spéc. pp. 153-188. Voir également V. PIERGIOVANNI (ed.), From lex mercatoria to commercial law, Berlin, 2005 et spéc. A. PADOA SCHIOPPA, The Genoese commenda and implicita in a Discursus by Casaregis, pp. 183-190 ; V. PIERGIOVANNI, Genoese Civil Rota and mercantile customary law, pp. 191-206.

25  C. PETIT, Mercatura y ius mercatorum. Materiales para una antropología del comerciante premoderno, dans ID. (dir.), Del ius mercatorum al derecho mercantil, Madrid, 1997, pp. 15-70.

26  A. DE MADDALENA, H. KELLENBENZ (dir.), La repubblica internazionale del denaro, Bologna, 1986 et spéc. A DE MADDALENA, La repubblica internazionale del denaro : un’ipotesi infondata o una tesi sostenibile?, pp. 7-16.

27  F. MIGLIORINO, Mysteria concursus. Itinerari premoderni del diritto commerciale, Milano, 1999, pp. 24-28 et pp. 52 ss.

28  Ibidem, pp. 41-52. Récemment, W. DECOCK, Theologians and Contract Law: The Moral Transformation of the Ius Commune (ca. 1500–1650), Leiden – Boston, 2013; L. BRUNORI, Societas quid sit. La société commerciale dans l’élaboration de la Seconde Scolastique, préface de J. HILAIRE, Sceaux, 2015. Voir aussi M. KOSKENNIEMI, On the religious Origins of Capitalism, Rechtgeschichte, 22/2014, pp. 356-360.

29  A. PADOA SCHIOPPA, Storia del diritto in Europa. Dal medioevo all’età contemporanea, Bologna, 2007, pp. 274-277.

30  J.A. SCHUMPETER, Storia dell’analisi economica, vol. I, Dai primordi al 1790, Torino, 1990.

31  M. KOSKENNIEMI, Histories of International law: Dealing with Eurocentrism, Rechtgeschichte, 19/2011, pp. 152-176.

32  T. DUVE, Von der Europäischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsgeschichte Europas in globalhistorischer Perspektive, Rechtgeschichte, 20/2012, pp. 18-71.

33  G. ROSSI, La rivoluzione finanziaria e il furto, dans P. PRODI, G. ROSSI, Non rubare, op. cit., pp. 115 ss.

34  Par exemple, W. DUBBINK, L. VAN LIEDEKERKE, Grounding Positive Duties in Commercial Life, Journal of business ethics, 2014, pp. 527-539.

35  Parmi les travaux récents, M. KOSKENNIEMI, The gentle civilizer of nations. The rise and fall of international law, 1870-1960, Cambridge, 2001; L. NUZZO, M. VEC (dir.), Constructing international law: the birth of a discipline, Frankfurt am Main, 2012; E. AUGUSTI, Questioni d’Oriente. Europa e Impero ottomano nel diritto internazionale dell’Ottocento, Napoli, 2013, spéc. pp. 95-187. Voir aussi A. LEV, The transformation of international law in the 19th century, dans A. ORAKHELASHVILI (dir.), Research Handbook on the Theory and History of International Law, Cheltenham, 2011, pp. 111-142.

36  B. FRYDMAN, Stratégies de responsabilisation des entreprises à l’ère de la mondialisation, op. cit., pp. 5 ss.

37  Les discussions ont porté premièrement sur l’évasion fiscale et la responsabilité fiscale des entreprises à l’heure de leur responsabilité sociale: J.-Ph. PIERRON, Représentation, perception de la crise et modification de la «sécurité sociale». Entre prédiction et anticipation, que signifie agir dans un monde incertain?, dans M. MECCARELLI et Al. (dir.), Letture della crisi: diritto, filosofia, teatro, à paraître par les presses universitaires de l’Universidad Carlos III de Madrid.


Religione, etica e sovranità economica e finanziaria nel mondo contemporaneo

Michele Vellano

SOMMARIO: 1. Premessa metodologica. – 2. L’influenza della religione e lo spazio per un’etica globale nel diritto degli affari e del commercio internazionale. – 3. Un caso di studio: la pratica degli interessi sul prestito di denaro. – 4. Conclusioni.

1. Premessa metodologica.

Le riflessioni che seguono sono la risposta a una sfida che i curatori di questo volume si sono reciprocamente rivolti quando hanno deciso di organizzare una giornata di studi intitolata Éthique globale, affirmations identitaires et culturelles et droit international de l’économie e dedicata a temi molto attuali e, allo stesso tempo, impegnativi in considerazione delle dense implicazioni multiculturali che presuppongono. Si è, dunque, deciso di varcare i confini che delimitano normalmente il diritto internazionale dell’economia per spingersi oltre, alla ricerca di risposte a interrogativi di più ampia portata.

Più nello specifico, la domanda a cui sono stato chiamato a dare una risposta è se esista oggi un’etica globale e se vi sia correlazione tra essa e la condotta, da un lato, degli Stati e delle Organizzazioni internazionali economiche e, dall’altro lato, degli attori privati (in primis, delle imprese multinazionali).

Come ci spiega molto bene Annamaria Monti nel suo contributo al presente volume, le confessioni religiose condizionarono in passato in modo significativo la condotta degli imprenditori e, in ultima analisi, lo sviluppo economico e gli affari. Avremo modo di tornare su questi precedenti storici più avanti, per coglierne ulteriormente la portata e i riflessi nel mondo contemporaneo. Possiamo convenire, per ora, che il legame indubbiamente è esistito, sia pure con un’intensità differente e, in linea di massima, decrescente.

Molto più problematica e meno lineare si presenta la situazione odierna che, basandosi su una visione di insieme, presenta caratteri non certo omogenei e, anzi, talvolta opposti che sembrano fare coesistere, contemporaneamente, un condizionamento marcato ed evidente accanto all’assenza di qualsiasi correlazione. La contraddittorietà dell’attuale scenario ci obbliga così, a maggior ragione, a una ricostruzione complessa e ci espone, soprattutto, al rischio di formulare conclusioni inevitabilmente opinabili rispetto alle quali chiediamo, fin d’ora, benevolenza 1.

2. L’influenza della religione e lo spazio per un’etica globale nel diritto degli affari e del commercio internazionale.

Per tentare di assolvere al nostro compito, non possiamo che dare brevemente conto, in termini di premessa, della maggiore peculiarità che contraddistingue l’epoca contemporanea degli affari e della finanza, vale a dire la sua dimensione globale o, se si vuole, planetaria.

Non è possibile dare adeguatamente conto in questa sede della globalizzazione o, per usare un termine di derivazione francese, della mondializzazione. Come è a tutti noto, esistono interi scaffali di volumi dedicati a questo tema, scritti da illustri Autori secondo prospettive disciplinari diverse. Uno tra i primi a occuparsene, utilizzando un’immagine particolarmente fortunata, paragonò il pianeta a un villaggio globale 2. Di certo il successo della globalizzazione si basa, contemporaneamente, su uno straordinario progresso tecnologico e su un approccio, almeno apparentemente, laico, rivolto essenzialmente alla massimizzazione del benessere individuale.

Il progresso tecnologico nei diversi settori che interessano la convivenza e lo sviluppo sociale e individuale pare tanto rapido quanto inarrestabile. La spinta che deriva dalla ricerca del profitto è straordinaria e agisce a diretto vantaggio tanto della produzione quanto della distribuzione dei beni e dei servizi, facendo ricorso all’apporto disciplinare al fine di uniformare le regole e facilitare, dunque, il commercio internazionale. Utilizzando le parole di Édouard Herr, «la mondialisation c’est d’abord le système économique qui, au-delà des frontières nationales et régionales, s’organise comme un système unique mondial sous l’impulsion du progès technologique» e «un système international régulé par la seule loi du marché peut être d’une grande brutalité», il cosiddetto «mercantilisme performatif» 3. Condividiamo pienamente l’utilizzo di una definizione brusca e forte della legge del mercato perché, sebbene in modo progressivo e silenzioso, dove essa trova applicazione tutto sommerge e rende uguale o, almeno, simile e, comunque, uniforme 4.

Ma quale anima ha la legge di mercato, se ne ha una? Come ha osservato Dominique Méda, «Le capitalisme mondialisé n’est pas automatiquement le véhicule de la civilisation. Il faut même ajouter que dans la meilleure hypothèse, il n’épouse en aucune manière les visions politiques, sociales et intellectuelles des sociétés et des individus qui la composent, il ne peut suffire à donner un sens à leur vivre ensemble» 5. Ciò che anima e sospinge il modello economico oggi dominante è certamente la ricerca dell’utilità individuale secondo il noto assioma in base al quale «ce qui est utile au plan personnel conduit au bien de la communauté». L’imperativo dominante è, dunque, massimizzare i profitti, espandere i mercati, sfruttare il più possibile le risorse naturali, sempre guidati dalla stella polare dell’accrescimento del benessere individuale non solo, anche se prevalentemente, materiale.

Non è difficile constatare che questo modello soffoca poco alla volta le identità locali o, per meglio dire, le assorbe progressivamente fino a farle scomparire. Ciò avviene, per lo più, senza traumi eccessivi nel corso degli anni (pochi anni) che trascorrono da quando un determinato Stato si apre al mercato globale. Non è necessario che ciò avvenga con la forza delle armi, è sufficiente che le telecomunicazioni e i trasporti internazionali possano operare pienamente, così da rendere possibile la progressiva importazione e affermazione di modelli culturali già ampiamente consolidati altrove per fare piazza pulita di idiomi, tradizioni e cultura locali. Tra ciò che può sopravvivere e, eventualmente, opporre resistenza vi è la religione, probabilmente perché il capitalismo di mercato è indifferente a essa, semplicemente non la contempla e, quindi, la ignora.

La religione, dunque, può diventare, magari strumentalmente e certamente impropriamente, la giustificazione alla resistenza, persino armata, alla definitiva affermazione del modello del capitalismo di mercato in un determinato territorio. Là dove è praticata una religione di Stato, la resistenza sarà più intensa e duratura, ma avrà, comunque, valenza locale o, al più, regionale 6. La recente e drammatica vicenda dello Stato Islamico dell’Iraq e della Siria (Islamic State of Iraq and Syria, ISIS) appare, da questo punto di vista, paradigmatica, anche se è prematuro formulare previsioni circa gli esiti finali a cui condurrà.

A fronte della ricostruzione in precedenza brevemente delineata, ci si può domandare se possa essere elaborata e praticata un’etica globale che accompagni l’espansione e il consolidamento del modello di capitalismo di mercato anche allo scopo di attenuare la contrapposizione rispetto a religioni di Stato, là dove siano praticate, o, al contrario, a sopperire alla loro debolezza o, addirittura, assenza in altri contesti territoriali.

Non possiamo che muovere dalla constatazione che il tema in questione non è neppure sollevato a livello di relazioni tra Stati e nell’ambito delle Organizzazioni internazionali a vocazione economica e finanziaria, se non in modo indiretto e, comunque, disorganico. Manca, prima ancora della volontà, la consapevolezza dell’importanza e dell’indifferibilità della questione da affrontare 7.

Le proposte dirette a mettere a fuoco un ethos globale che possa essere accettato da tutti, religiosi e atei, e in grado di orientare, fra l’altro, le relazioni economiche non possono, dunque, che provenire da teologi ovvero da filosofi laici. Tra i primi, Hans Küng, teologo cattolico del dissenso, riveste un ruolo decisivo 8. La sua indagine è stata portata avanti negli anni e si trova espressa nelle sue opere, tra le quali, nella traduzione in italiano, Progetto per un’etica mondiale, dove si legge che «quest’unico mondo ha bisogno di un unico ethos fondamentale; quest’unica società mondiale non ha certamente bisogno di un’unica religione e di un’unica ideologia, ha però bisogno di alcuni valori, norme, ideali e fini vincolanti e unificanti» 9. Il progetto ha come obiettivo quello di individuare e selezionare precetti presenti nelle più diffuse confessioni religiose e portarli a sintesi in modo da consentirne l’applicazione generalizzata per quanto riguarda, in particolare, la condotta da tenere nelle relazioni sociali e, quindi, anche economiche 10.

Alle riflessioni del singolo Autore, si accompagna una progressiva presa di consapevolezza di gruppi sempre più numerosi di individui in merito alla centralità e alla rilevanza di questa opera di sintesi. Nel 1993, a Chicago, è stata adottata, dai rappresentanti di centoventicinque religioni o tradizioni religiose, una Dichiarazione per un’etica mondiale e nel 2009, a Tubinga, un Manifesto per un’etica economica. Ovviamente si tratta di testi privi di qualsiasi valenza cogente ma, in ogni caso, espressione di un movimento di idee in via di consolidamento, almeno tra movimenti religiosi, privati e organizzazioni non governative.

In alcuni casi, i vertici di talune confessioni religiose hanno pienamente compreso l’importanza di dare spazio, accanto e non in contrapposizione alla propria confessione religiosa, all’etica globale 11.

L’elaborazione di regole comuni e condivise di etica nel comportamento ha riguardato espressamente le relazioni commerciali e gli investimenti, mettendo in luce la centralità dell’onestà 12. Questa è, in ultima analisi, alla base di un approccio agli affari che si contrappone, in primo luogo, alla corruzione che mina alle fondamenta la condotta amministrativa in molti Stati nell’epoca contemporanea. I riflessi della corruzione sull’andamento del commercio internazionale e sull’indebolimento della convivenza civile sono ben spiegati da Claudio Dordi in questo stesso volume.

Possiamo, a questo punto, domandarci se almeno una parte della spinta propositiva che viene dalla società civile, nella sua definizione più ampia, trovi accoglienza all’interno di fonti tradizionali del diritto internazionale dell’economia.

Troviamo, ovviamente, i pochi richiami alla valenza dell’etica applicata all’economia in strumenti di soft law piuttosto che di hard law.

Ad esempio, nella dichiarazione finale del G20, svoltosi a Pittsburgh (USA) nel settembre del 2009, nel pieno della prima fase della crisi economica-finanziaria iniziata nel 2008, leggiamo che: «The economic crisis demonstrates the importance of ushering in a new era of sustainable global economic activity grounded in responsibility». L’espresso richiamo alla responsabilità non può che evocare chiaramente lo stretto nesso tra una scelta di tenere una determinata condotta e l’obbligo morale di sopportarne le conseguenze, per quanto gravose possano essere. Su questo concetto torneremo più avanti, analizzando il diverso approccio nei confronti del debito pubblico tenuto dai Governi di Stati europei con diverse tradizioni storico-culturali e, in definitiva, religiose alle spalle.

Nelle Convenzioni multilaterali tradizionali a contenuto economico finanziario non troviamo richiami espliciti all’etica, ma ciò non significa che alla base della disciplina in esse presente vi siano considerazioni solo di natura tecnica. Si potrebbe, anzi dire, che le norme tecniche presuppongano scelte politiche basate su valori, quanto meno, non necessariamente o del tutto “commerciali”. Questi valori si presentano, comunque, suddivisi gli uni dagli altri e destano, con una certa frequenza, aspre dispute tra gli Stati, specialmente nell’ambito dell’OMC (in primis, in materia di tutela dell’ambiente e della salute umana) 13.

Un esempio, particolarmente evidente, dei presupposti etici alle disposizioni contenute in accordi commerciali multilaterali o bilaterali è costituito dall’applicazione da parte dell’Unione europea della c.d. condizionalità nel riconoscere a taluni Paesi in via di sviluppo trattamenti doganali più favorevoli o la riduzione del loro debito.

La presenza di una clausola di condizionalità nel trattato comporta che, in caso di violazione, ripetuta e grave, dei diritti fondamentali dell’uomo, da parte del Paese in via di sviluppo contraente, l’Unione europea, basandosi sul principio di diritto consuetudinario, codificato dall’art. 60 della Convenzione di Vienna sui trattati conclusi tra Stati e organizzazioni internazionali e tra organizzazioni internazionali del 21 marzo 1986 e, ancor prima, dall’art. 60 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 23 maggio 1969 14, possa legittimamente considerare sospeso o, addirittura, estinto l’accordo di associazione o cooperazione economica in questione 15.

Un altro esempio di impostazione che tiene conto di precetti etici riguarda le imprese multinazionali che prestano osservanza ai codici di condotta elaborati allo scopo da Organizzazioni internazionali economiche quali OECD e ILO, autovincolandosi, in piena autonomia, al rispetto del loro contenuto nei settori del lavoro e degli affari 16 o di alcuni fondi sovrani che impostano i propri investimenti sulla base di scelte etiche 17.

3. Un caso di studio: la pratica degli interessi sul prestito di denaro.

La religione nelle società primitive ha quasi sempre svolto il ruolo di precursore o vettore delle vere e proprie regole di diritto destinate a disciplinare la condotta dell’individuo nella comunità di persone anche per quanto riguarda gli affari e il commercio 18.

Come abbiamo in precedenza anticipato, la situazione è notevolmente cambiata nel corso dei secoli all’insegna di una progressiva separazione tra religione, diritto ed economia. Oggi, comunque, non è così dappertutto 19 e dove la cesura sembra netta, in realtà, l’influenza persiste sottotraccia. Come ha scritto Jean Carbonnier, nel celebre Sociologie juridique, «les religions continuent, chacune pour sa parte, à influencer en profondeur le droit contemporain des affaires» 20.

Non è possibile in questa sede passare in rassegna i molteplici aspetti in cui il legame tra religione e regole degli affari e del commercio si manifesta in modo diretto o indiretto. Le religioni, d’altra parte, sono molte e ciascuna dotata di peculiarità che rendono il rispettivo rapporto con gli affari e il commercio altamente specifico. Una rassegna, per quanto ampia, non sarebbe mai completa e nemmeno esauriente.

Vale, comunque, la pena soffermarsi almeno su un esempio che ci sembra particolarmente interessante e pertinente: quello relativo al prestito di denaro remunerato con interessi e, eventualmente, interessi composti (ossia, interessi sugli interessi).

È del tutto evidente che la disponibilità di denaro è alla base dell’attività di impresa e del commercio anche e soprattutto internazionale. Procurarsi denaro liquido, tramite un prestito, è perfettamente legittimo, anche se pone il soggetto finanziato nella condizione di essere debitore e lo espone a essere, potenzialmente, inadempiente, con le conseguenze del caso, fino all’esito denegato del suo fallimento. Anche il comportamento del creditore può essere, eventualmente, oggetto di censura se il prestito è remunerato con interessi e, eventualmente, interessi sugli interessi.

Le religioni ebraica, cristiana e islamica sono tradizionalmente contrarie al prestito gravato da interessi e ostili, più che mai, all’anatocismo.

L’ostilità alla pratica degli interessi si rinviene esplicitamente nell’Antico testamento (Deuteronomio 23:20-21): «Non farai al tuo fratello prestiti a interesse, né di denaro, né di viveri, né di qualunque cosa che si presta a interesse. Allo straniero potrai prestare a interesse, ma non al tuo fratello, perché il Signore tuo Dio ti benedica in tutto ciò a cui metterai mano, nel paese di cui stai per andare a prendere possesso». Il divieto, ripreso ed esplicitato in altre parti dell’Antico testamento (Ezechiele 18:11-13; Esodo 22-24 e Levitico 25:35-37) del prestito a interesse riguarda gli appartenenti alla comunità ebraica, ma non il prestito remunerato concesso allo straniero 21.

Nel Nuovo testamento, vi è un riferimento al prestato che viene comunemente interpretato come un divieto assoluto e senza distinzioni (Luca 6:34-35): «E se prestate a coloro da cui sperate ricevere, che merito ne avrete? Anche i peccatori concedono prestiti ai peccatori per riceverne altrettanto. Amate invece i vostri nemici, fate del bene e prestate senza sperare nulla». Durante il Medioevo il divieto veniva non di rado aggirato ma restò, almeno formalmente, in vigore. Tommaso d’Aquino (1225-1274) affrontò in modo sistematico il tema e introdusse la discriminante dell’equità tra usura e prestito a interesse a seconda che quest’ultimo potesse definirsi equo.

Non vi è dubbio, però, che una vera e propria svolta si realizzò a seguito della presa di posizione di Calvino (1509-1564) 22 che superò definitivamente la concezione univocamente negativa del prestito a interesse (eventualmente distinto, sulla base del tasso praticato, in usuraio o meno), riconoscendone, a determinate condizioni, la valenza positiva in funzione dell’allargamento del mercato e in definitiva del benessere della collettività (c.d. prestito di produzione). Occorre, però, resistere alla tentazione di trarre conclusioni troppo affrettate e superficiali che considerino l’apertura di Calvino alla remuneratività del capitale, oltre che innovativa, assoluta. In realtà, Calvino si premurò di specificare le condizioni di praticabilità dell’interesse, indipendentemente dalla circostanza, già espressa da Tommaso d’Aquino, dell’equità e della correttezza del tasso di interesse praticato caso per caso. In particolare, Calvino individuò precise condizioni e così, da un lato, che gli indigenti venissero tutelati in modo adeguato («non è permesso chiedere gli interessi ai poveri, e nessuno può essere costretto a pagare un interesse quando si trova nella miseria o conosce circostanze difficili») e, dall’altro lato, che il prestito remunerato fosse correlato anche all’interesse pubblico, ad esempio sotto forma di un investimento produttivo («non dovremmo considerare solamente il vantaggio di coloro con cui abbiamo a che fare, ma anche tenere in conto l’interesse pubblico e il servire la comunità nel suo insieme») 23. Come è ampiamente noto attraverso i contributi e le suggestioni di Max Weber, il calvinismo e il movimento protestante nel suo insieme hanno contribuito, più in generale, a plasmare la “condotta di vita”, metodica e razionale, del credente borghese (attraverso l’affermazione del concetto di “professione” e di “dovere professionale, ossia di Beruf), che si sarebbe rivelata molto importante per la nascita e lo sviluppo del capitalismo moderno d’impresa 24.

La Chiesa cattolica mantenne, invece, in vigore il divieto del credito remunerato da interesse fino all’inizio del secolo scorso, quando, attraverso il canone 1543 del Codice di diritto canonico del 1917, formalizzò ciò che ormai risultava ampiamente condiviso e, soprattutto, praticato in Italia come altrove e così: «nel prestito di una cosa fungibile, non è illecito in sé convenire un prestito legale, a meno che appaia come smodato, o anche un profitto più elevato, se una causa giusta e proporzionata può essere invocata».

Tanto il Corano quanto la Sunnah, le prime fonti di riferimento per i musulmani, contengono il divieto del prestito con interesse (riba che in arabo significa aumento), prospettando, altrimenti, esiti gravi, non solo per chi concede il prestito ma anche per chi lo riceve, per il notaio e persino per il testimone che assiste al relativo negozio. È interessante rilevare che le conseguenze della violazione del divieto assumono caratteri drammatici nel caso della pratica della capitalizzazione degli interessi sugli interessi, vale a dire, dell’anatocismo («O voi che credete, non cibatevi dell’usura che aumenta di doppio in doppio. E temete Dio, affinché possiate prosperare. E temete il fuoco che è stato preparato per i miscredenti (3:130-131)»). Nel corso dei decenni e, per la verità, ancora oggi esiste un’aspra contrapposizione (ormai assente all’interno dell’ebraismo e del cristianesimo) sulla legittima praticabilità dei prestiti a interesse. L’aggiramento, talvolta praticato, per non violare la lettera della prescrizione è, inevitabilmente, tanto sfacciato da non potere essere preso in considerazione dagli esponenti più radicali e integralisti 25.

Come è ovvio, il tema degli interessi riveste un rilievo economico abbastanza marginale con riferimento ai prestiti tra privati, ma decisamente superiore nei rapporti tra clienti e istituti bancari.

Proprio con riferimento a questo aspetto, permangono le differenze più marcate negli Stati a vocazione confessionale islamica. Per questo motivo, funzionano in tali Stati (ma anche all’estero) banche islamiche dichiaratamente osservanti dei precetti religiosi e che svolgono tutte le funzioni tipiche degli istituiti di credito, ma senza chiedere, ovvero riconoscere, interessi, anche solo in relazione all’apertura di conti correnti bancari 26. La garanzia fornita ai clienti di attenersi strettamente agli insegnamenti e divieti religiosi (tra i quali quello relativo al divieto di interessi) garantisce a queste banche un flusso di denaro molto sostanzioso, in Arabia Saudita, Emirati Arabi Uniti, Qatar, Kuwait e Bahrain. Specialmente in quest’ultimo Stato sono presenti, a Manama, associazioni di banche islamiche 27 che fanno rete e che promuovono sempre più attivamente la loro attività.

Una citazione a parte non può che essere riservata alla Islamic Development Bank, a cui aderiscono cinquantatré Stati, che fanno parte dell’Organizzazione della conferenza islamica, e che riveste un ruolo più che strategico nel mondo islamico per dotazioni finanziarie e investimenti.

Se in occidente il tema del prestito a interesse remunerativo sembra ormai sottratto al dibattito in seno alle confessioni religiose cristiane e la liceità dello stesso appare scontata, resta una varietà di posizioni rispetto all’interesse composito, noto anche come anatocismo (interesse sull’interesse). Premesso che la sua praticabilità in generale e le modalità che eventualmente l’accompagnino sono, in linea di principio nella disponibilità del legislatore, si può osservare l’esistenza di approcci molto diversi da Stato a Stato 28. In Italia la facoltà per gli istituiti bancari di praticare il calcolo degli interessi sugli interessi maturati è stata oggetto di recenti modifiche legislative che in un primo tempo l’hanno ammessa, quindi, apparentemente vietata e, infine (per ora), di nuovo ammessa, ma condizionandola al preventivo accordo tra la banca e il cliente 29.

L’aspetto più interessante (e attuale) della praticabilità dell’interesse composito nel mercato unico dei servizi bancari all’interno dell’Unione europea riguarda la circostanza se la facoltà di regolarlo (per ammetterlo o per vietarlo) sia (ancora) effettivamente nella disponibilità esclusiva dei legislatori nazionali o si debba tenere conto delle prescrizioni di diritto primario dell’Unione europea (vista l’assenza di norme specifiche al riguardo di diritto derivato). In altre parole, è possibile per una banca che ha sede legale in uno Stato membro, in cui è consentito praticare l’interesse composito, ottenere di poterlo praticare anche in uno Stato membro dove, invece, esiste un divieto o ostano ragioni di carattere giudico e, aggiungiamo noi, di matrice morale a esse sottese?

L’assenza di norme secondarie dell’Unione europea espressamente dedicate all’argomento non preclude, evidentemente, che ve ne siano di diritto primario (TUE e TFUE) in grado, in virtù della loro formulazione precisa e incondizionata, di trovare applicazione da parte dei giudici nazionali. Tra tali norme del diritto primario vi sono anche, come espressamente stabilito dalla Corte di giustizia, gli artt. 49 e 56 TFUE in materia di libertà di stabilimento e di prestazione dei servizi.

In particolare, la Corte di giustizia ha già abbondantemente chiarito, in via interpretativa, che le norme di diritto primario (artt. 49 e 56 TFUE) appena richiamate non devono essere intese solo a evitare che si producano discriminazioni basate sulla nazionalità dei soggetti stranieri, bensì debbano essere funzionali a opporsi a eventuali ostacoli giuridici all’accesso al mercato per tali soggetti stranieri o, comunque, tali da rendere più difficile o anche solo meno attraente l’esercizio di un’attività (in questo caso, quella creditizia) in un determinato Stato membro rispetto allo Stato membro di provenienza (si richiama, a tale proposito, la nota sentenza 5 ottobre 2004, Caixa Bank, causa C-442/02) 30. L’art. 49 TFUE si oppone, dunque, a ostacoli giuridici e di fatto all’accesso al mercato per i soggetti stranieri o, comunque, tali da rendere più difficile o anche solo meno attraente l’esercizio dell’attività creditizia in un determinato Stato membro. Del resto, è noto come, quando manchi ancora una norma europea ad hoc (tipicamente una direttiva), la Corte di giustizia, a esito di una ricognizione del quadro legislativo predominante nell’ambito degli Stati membri in un determinato settore del mercato unico, è in grado di evidenziare l’eventuale incompatibilità di una norma nazionale rispetto agli (o alla più parte degli) altri ordinamenti nazionali e alla norma di riferimento dei Trattati UE (in questo caso, gli artt. 49 e 56 TFUE). Orbene, in presenza di un eventuale divieto di interesse composto, tale possibilità verrebbe illegittimamente meno, in quanto le banche, che hanno sede legale in altri Stati dell’Unione europea, si troverebbero inibite dal fare ricorso a una modalità operativa correntemente praticata nei rispettivi Stati di origine purché, a giudizio della Corte di giustizia, si tratti di una modalità in linea e coerente con le disposizioni contenute nei trattati istitutivi ovvero contrasti con un pubblico interesse (una sorta di ordine pubblico nazionale) dello Stato ospite. A tale proposito, la Corte di giustizia ha elaborato, in occasione della sentenza riferita al caso Webb (sentenza 17 dicembre 1981, causa C-279/80) 31, un vero e proprio test (detto, a partire da allora, test di Webb) per verificare la sussistenza o meno di un ostacolo al libero estrinsecarsi della prestazione di un servizio in un determinato ordinamento. Ebbene, l’impedimento può sussistere esclusivamente sulla base di esigenze imperative connesse all’interesse generale aventi attinenza all’ordine pubblico, alla pubblica sicurezza, alla sanità pubblica e alla tutela ambientale e non, invece, a interessi di carattere meramente economico e meno che mai religioso.

La Corte di giustizia ha evidenziato tale esclusione con la sentenza Costa Cifone, cause riunite C-72/10 e C-77/10 del 16 febbraio 2012 32: «Quanto a un’eventuale giustificazione di tale disparità di trattamento, risulta da una giurisprudenza consolidata che ragioni di natura economica – come l’obiettivo di garantire agli operatori aggiudicatari di concessioni dopo la gara del 1999, la continuità, la stabilità finanziaria o una giusta remunerazione degli investimenti realizzati – non possono essere riconosciute quali motivi imperativi di interesse generale idonei a giustificare una restrizione di una libertà fondamentale garantita dal Trattato» (nel caso trattato dalla Corte di giustizia il gioco d’azzardo, nel nostro caso la libertà di prestazione di servizi bancari). Il medesimo principio si ritrova già in nuce nella sentenza dell’11 marzo 2010, Attanasio Group, C-384/08 33 ed è ripreso dalla migliore dottrina 34.

Questo esempio ci conduce a constatare come, almeno in questo caso, le ragioni economiche prevalgano ed eventuali ragioni etiche, di derivazione religiosa, persino sottese a norme di diritto positivo nazionale, debbano essere addirittura disapplicate in nome dell’esigenza dell’uniforme e pieno funzionamento del mercato unico dei servizi all’interno dell’Unione europea.

Vi è, infine, un ultimo aspetto che vale la pena considerare e che investe il tema del debito pubblico degli Stati membri dell’Unione europea e la loro capacità di farvi fronte.

Il debito pubblico dello Stato è, al pari di quello della persona fisica, fortemente correlato agli interessi corrisposti ai finanziatori. La quantificazione degli interessi è diretta conseguenza dell’esistenza e dell’ampiezza della domanda degli investitori di sottoscrivere (o rinnovare) il prestito a favore dello Stato. Come è ampiamente noto, la Repubblica italiana ha, in passato, corrisposto interessi a doppia cifra ai sottoscrittori dei debiti obbligazionari. Anche nel periodo più recente, contraddistinto da un considerevole abbassamento degli interessi dovuti, resta impressionante l’entità complessiva pagata ogni anno dall’Italia, come da altri Stati europei, a titolo di interessi ai propri creditori 35.

Sono troppo note le vicende che hanno causato le forti tensioni all’interno dell’Unione europea, in merito alla capacità di alcuni Stati (in primis, la Grecia) di fare fronte al proprio debito pubblico, per dovere essere qui dettagliatamente illustrate. Basti qui un rinvio a chi lo ha fatto molto bene in altra sede 36.

Ci preme, invece, soffermarci brevemente sull’emergere, al culmine delle trattative condotte all’interno e al di fuori dell’Eurogruppo per risolvere l’emergenza della crisi scaturita dall’insolvenza della Grecia, di impostazioni opposte portate avanti dai Capi di Stato e di Governo e dai Ministri delle finanze con l’intento di imporre la rispettiva posizione.

Non ci sembra azzardato sostenere che le motivazioni alla base della presa di posizione dei negoziatori non siano state esclusivamente di ordine economico-finanziario, bensì anche politico e persino etico  37.

Vi è chi, tra i commentatori della crisi 38, ha fatto riferimento, in particolare, a una ripresa dell’Ordoliberismo, la nota dottrina, elaborata in Germania negli anni trenta del novecento e con forti legami culturali con ambienti protestanti, favorevole a un governo tecnico e sobrio dell’economia nazionale al riparo da influenze politiche propense ad aumentare la spesa pubblica.

Più in generale, si potrebbe osservare che la diversità di approccio alla soluzione dei problemi riaffiora periodicamente, specialmente nei momenti di maggiore difficoltà del processo di integrazione europea 39.

L’eventuale conclamata insolvenza della Grecia e la sua conseguente uscita dall’area euro avrebbero avuto (e avrebbero), in ogni caso, costi economici per gli Stati che utilizzano l’euro (a cominciare dalla Germania) di gran lunga superiori all’azzeramento quanto meno degli interessi corrisposti in ragione di tale debito o, persino, alla cancellazione di una parte del debito.

Il negoziato è stato nondimeno estremamente aspro e le concessioni al Governo greco molto contenute e, comunque, condizionate all’adozione di provvedimenti legislativi destinati a incidere pesantemente sulle condizioni di vita dei cittadini greci 40.

La ragione dell’intransigenza del Governo tedesco, ma anche finlandese e olandese, si spiega, dunque, sulla base di preoccupazioni elettorali a loro volta giustificate alla luce della sensibilità diffusa tra i rispettivi cittadini in ordine al tema del debito e degli interessi e all’obbligo etico, ancora prima che giuridico, di farvi fronte tempestivamente e integralmente.

Vengono allora in mente le parole del già citato Jean Carbonnier, secondo cui «Lors même que la religion instituée n’a plus la parole, la religiosité qu’elle a déposité dans les mœurs continue d’agir» 41 in questo caso nell’animo di cittadini ispirati, magari neppure più sorretti, da sentimenti di confessioni religiose, di comune origine cristiana 42, che contemplano il debito e la sua estinzione in modo opposto. La confessione cattolica e quella ortodossa che privilegiano l’approccio misericordioso e che ammettono e, anzi, promuovono la remissioni del debito, così come del peccato. La confessione protestante che pone al centro la responsabilità individuale del debitore che deve estinguere il debito, anche attraverso restrizioni e sacrificio, ed eventualmente sopportare le conseguenze del suo fallimento attenendosi a regole di giustizia.

Del resto, l’etimologia della parola debito e della parola colpa è, nella lingua tedesca, la stessa (e così il sostantivo femminile Schuld designa insieme il debito e la colpa), mentre in quella greca, debito si dice chreos, un sostantivo che deriva dal verbo chraomai, usare, e dalla locuzione chre, ciò che serve, che si usa e di cui c’è bisogno, senza alcuna connotazione negativa 43.

In quest’ottica, trova spiegazione l’irrisolta contrapposizione tra il dovere del rigore (comunemente qualificato “austerità” nelle voci di spesa dei conti pubblici) e la scelta di stimolare i consumi per avviare un ciclo economico produttivo (che trova nella parola magica “crescita” la sua sintesi). Contrapposizione all’interno della quale l’eventualità di ridurre o “tagliare” il debito pubblico costituisce, per gli uni, una riprovevole scorciatoia e una smentita del concetto di responsabilità individuale, in questo caso del Governo di un singolo Stato, per scelte sbagliate compiute in passato e per gli altri una scelta di buon senso che consente di destinare le corrispondenti risorse a investimenti o, addirittura, alla spesa corrente per raggiungere l’obiettivo imperativo del rilancio.

L’invocazione del rispetto del principio di solidarietà tra Stati membri dell’Unione europea, che pure adesso potrebbe essere giustificato sulla base del richiamo ad alcuni articoli del TUE (2 e 3) e TFUE (122), non ha certo sbloccato la situazione, ancora una volta per la diversa interpretazione che i Governi degli Stati danno della sua portata 44.

In questo quadro di aspra avversità, l’unico compromesso che appare all’orizzonte come via di uscita è quello che contempla una dilazione del pagamento del debito e la riduzione, se non la cancellazione, degli interessi da corrispondere in relazione a essi 45.

La riduzione o la cancellazione degli interessi potrebbe mettere d’accordo, per quanto abbiamo visto, gli opposti schieramenti proprio perché la corresponsione di interessi è culturalmente e eticamente accettabile, anche per la parte più intransigente, soltanto a ben precise condizioni, tra le quali anche quella che il debitore non si trovi in condizioni di particolare difficoltà economiche 46.

Le indicazioni più recenti delle trattative in corso sembrano, al momento, andare in tale direzione 47.

4. Conclusioni.

L’indagine appena condotta, sebbene circoscritta a un caso di studio e sprovvista della pretesa di esaurire l’argomento, ci consente di affermare che l’interrogativo dal quale abbiamo preso l’avvio è ben posto e che un’ulteriore riflessione multidisciplinare, rispetto all’argomento che ci impegna, potrebbe giungere a risultati persino sorprendenti.

Un secolo dopo la pubblicazione della celebre opera di Max Weber L’etica protestante e lo spirito del capitalismo e i molti volumi dedicati a cercare di confutare le tesi in esso contenute o di proporne nuove, l’influenza della religione e dell’etica sullo sviluppo degli affari, del commercio e della governance economica, esercitata dagli Stati individualmente o collettivamente nelle Organizzazioni internazionali nonché dalle imprese, può certamente essere una chiave di lettura di quanto avviene nel mondo contemporaneo anche se si deve tenere conto del concorso di molti altri fattori altrettanto se non più rilevanti.

Appare, d’altra parte, ancora un obiettivo lontano da raggiungere, ma anche il solo che possa essere realisticamente posto, quello di affiancare agli insegnamenti e precetti religiosi un’etica globale laica, basata sull’affermazione dell’onestà e della legalità, come riferimento per l’azione tanto degli Stati quanto degli attori privati, perseguendo una sorta di globalizzazione della legalità.

L’individuazione dei contenuti di un’etica globale è, comunque, già in atto, ciò che desta maggiore preoccupazione è la sua messa in opera.
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1. Prémisse.

Le concept de « gouvernance » est apparu aux États-Unis dans le courant des années 1980 pour s’appliquer au fonctionnement et à la gestion des entreprises commerciales. Pour un lecteur français des écrits du Doyen Ripert entre les deux guerres, il n’y avait rien là de bien nouveau, le phénomène y ayant été fort bien analysé si ce n’est caractérisé. Pourtant cette expression américaine devait vite faire florès et connaître une vogue quasi-universelle, y compris en France où elle devait se traduire par de nombreux rapports approbateurs ainsi que par des interventions du législateur (ainsi par exemple de la présence « d’administrateurs indépendants » dans les organes directeurs des sociétés commerciales cotées en Bourse). Et très vite, le qualificatif de « bonne » devait lui être accolé afin de mettre l’accent sur son côté foncièrement positif.

Pour le juriste, cette notion de « bonne gouvernance » manque pour le moins de précision. Elle implique en effet pour ses promoteurs que les acteurs concernés – initialement les seules « entreprises » – agissent en dehors de leur raison et objet social stricto sensu pour se préoccuper d’un environnement plus large impliquant « toutes les parties prenantes » (les stakeholders) et non plus seulement leurs actionnaires (shareholders) comme cela était traditionnellement le cas. Et, pour que cette gouvernance se révèle « bonne », elle doit emprunter aux “meilleures pratiques” (best practices) telles qu’elles peuvent être détectées sur les marchés concernés.

Cette nouvelle approche ne devait pas se limiter au seul droit des sociétés. Dès le début des années 1990, l’Organisation des Nations-Unies devait la faire sienne et en faire un objectif à atteindre pour tous ses pays membres. Pour l’ONU, les principes constitutifs en sont l’équité, la participation, le pluralisme, la transparence, la responsabilité des dirigeants et l’état de droit qui doivent être effectifs, efficaces et durables – en bref tous éléments constitutifs d’un régime démocratique ; de la sorte, corruption, violence et pauvreté seront plus facilement éradiqués. En un mot, la « bonne gouvernance » ainsi largement entendue est devenu un objectif majeur du système onusien dans la mesure où elle constitue la clef démocratique du développement économique des nations.

Si la poursuite par la communauté internationale de tels objectifs qualitatifs et de nature non directement économique rentre clairement dans les vastes missions dont l’ONU est investie, il en va de même pour les institutions spécialisées dans l’aide au développement comme la Banque mondiale qui, par exemple, a depuis longtemps accepté de financer des programmes relatifs à l’éducation ou au contrôle des naissances à côté d’opérations plus classiques visant à assurer des besoins fondamentaux comme l’accès à l’eau ou les transports. En revanche, le problème ne se pose pas dans les mêmes termes pour une organisation comme le Fonds monétaire international dont les Statuts semblent étrangers à toute prise en considération de la « gouvernance » de ses membres (I). Pourtant, dès le milieu des années 1990, les instances dirigeantes du FMI allaient revendiquer l’inclusion de cette préoccupation dans les activités du Fonds (II) qui allait d’ailleurs en faire un large – si ce n’est controversé-usage (III).

2. Une compétence problématique du FMI.

Les Statuts du Fonds monétaire qui datent de 1944 sont en tout point conformes aux prescriptions générales du droit international tel qu’il était compris à l’époque qui reconnaissait aux États un « domaine réservé » dans lequel ils conservaient une compétence pleine et entière que le pacte sur la Société des Nations devait qualifier « d’exclusive » pour être ensuite élargie par la Charte de l’ONU sous l’appellation de « compétence nationale essentielle ». De la sorte, le FMI devait se plier à cette protection étatique bien établie et ainsi s’interdire d’intervenir dans les « affaires intérieures » de ses membres.

Si la charte constitutive du FMI n’inclut pas cette interdiction générale, il lui est donné effet dans des dispositions spécifiques. Ainsi, il y est fait expressément référence dans le domaine très sensible des taux de change des monnaies dont le Fonds doit assurer le contrôle. Les principes posés par le FMI en matière de surveillance des régimes de change devront respecter les « orientations sociales et politiques intérieures des États membres » 1. De plus, en cas de retour éventuel à un régime de « parités », il est précisé que le Fonds ne pourra pas « soulever d’objections fondées sur les orientations sociales ou politiques de l’État membre qui propose la parité » 2.

Plus généralement, dans ses relations avec ses pays membres, le Fonds doit s’abstenir de publier des rapports « qui impliqueraient des changements dans la structure fondamentale de (leur) organisation économique » 3 (art. XII sect. 8). Sans doute mais officieusement seulement, rien n’interdit au FMI de faire connaître à ses membres ses vues sur la conduite de leur politique économique et les réformes qu’il conviendrait d’y apporter.

En bref, et en droit strict, la « gouvernance » (bonne ou non) de ses pays membres avec tout ce que cela implique apparaît bien échapper au domaine de compétence reconnu au Fonds monétaire international par sa charte constitutive telle que rédigée à l’origine.  

Toutefois, ces garde-fous, pour autant qu’ils en aient jamais été, ont été vite rejetés aux oubliettes – tout comme d’ailleurs l’a été le célèbre « domaine réservé» du droit international général. En effet, au vu de l’évolution de ce dernier il est loisible de se demander si un tel concept a encore sa place dans l’ordre international contemporain. La pratique suivie depuis par le Fonds monétaire au cours des ans constitue une parfaite illustration de cette évolution – mais il est vrai dans le contexte particulier d’États « débiteurs » ayant besoin de se tourner vers l’assistance financière du FMI et donc à la capacité de négociation – sans parler de résistance – limitée.  

3. Une compétence revendiquée par le Fonds monétaire.

En tant qu’institution, le FMI est fondamentalement une « mutuelle interétatique » chargée de venir en aide à ses membres connaissant des difficultés de balance des paiements, autrement dit qui ont à faire face à des problèmes de financement à court terme. Toutefois, dans la mesure où ses ressources proviennent exclusivement des États et que le Fonds monétaire ne peut pas faire appel aux marchés financiers internationaux privés et à leur grande profondeur, il convenait de s’assurer de leur caractère renouvelable – en clair de leur remboursement à l’échéance par leurs débiteurs.

Dans cette optique et à cette fin, le FMI devait rapidement développer et mettre au point toute une politique de restructuration économique que chaque pays aidé devait respecter compte tenu de ses spécificités. Ces programmes de redressement sont traditionnellement insérés dans les « lettres d’intention » du pays demandeur pour maintenir l’illusion que l’initiative vient bien de lui et que sa souveraineté est pleinement respectée. Mais la réalité est tout autre. Ces plans d’ensemble de restructuration économique sont négociés avec les services du FMI – voire imposés par eux en cas de besoin – car ils constituent la « condition » même du « prêt » qui viendrait à être accordé par le Fonds monétaire.

Ainsi, la « conditionnalité » est rapidement devenue au cours des ans l’élément clef – et à dire vrai le plus controversé – de l’aide accordée par le FMI à ses membres, non pas tant à raison de son existence dont la nécessité est bien comprise et inéluctable, mais bien à raison de son contenu. C’est ainsi que, traditionnellement et ce qui a parfois été qualifié de « consensus de Washington », le Fonds monétaire a proposé/imposé des menus économiques à forte connotation libérale et capitaliste fondés sur la réduction du périmètre et du rôle de l’État et du secteur public, les privatisations, l’allègement de la fiscalité sur les entreprises, la distribution des terres via des réformes agraires, la libéralisation du commerce extérieur et des investissements étrangers pour s’en tenir aux aspects les plus emblématiques. 

Bien que toutes ces « conditions » d’ordre économique et financier relèvent de la compétence et de l’appréciation du Fonds monétaire international, était-il néanmoins fondé à les imposer à ses pays membres en difficulté comme un « sine qua non » à l’octroi de son aide via les « assurements de tirage » (stand-by arrangements) négociés ? Très vite, une vive controverse devait se développer pour contester cette « conditionnalité » qui aboutissait à priver les États en difficulté financière de toute liberté de choix dans l’organisation de leur système économique – situation contraire à leur souveraineté – et pouvant être analysée comme une « intervention dans leurs affaires intérieures » condamnée, on le rappelle par la Charte de l’Onu dans son célèbre article 2 § 7. Les contestations ne se sont pas éteintes avec le temps ainsi qu’en témoignent les débats qui ont entouré le sauvetage récent de certains pays de la « zone euro » comme la Grèce, l’Irlande, le Portugal et plus récemment Chypre par la fameuse « troika » (Commission, Banque centrale européenne et FMI) emmenée par l’institution de Washington. Toutefois, la réalité est plus prosaique: ainsi que le général de Gaulle l’avait bien noté en son temps en procédant prioritairement au remboursement accéléré des dettes de la France, un État endetté ou en difficulté financière n’est plus souverain.

Pour important que soit ce débat, il était limité au domaine économique ou financier – c’est à dire qu’il était circonscrit au secteur marchand et ne concernait nullement celui des « valeurs » qui, lui, relevait clairement du qualitatif, du domaine non-commercial et semblait ainsi devoir échapper aux regards et préoccupations du FMI.

Pourtant, sensible sans doute à l’air du temps, les organes dirigeants du FMI n’allaient pas hésiter en septembre 1996 à faire ce saut qualitatif et à se référer à ce concept de « bonne gouvernance » (good governance) qui allait être introduit à la fois dans les programmes élaborés au profit des pays assistés et au titre des « consultations de l’article IV » qui prévoient et organisent à titre régulier une surveillance bilatérale par le Fonds des politiques économiques et financières suivies par ses membres. A l’époque, le « Comité intérimaire » (organe conjoint du Conseil des gouverneurs du FMI et de la Banque Mondiale) devait estimer que, dans une perspective « d’association pour une croissance durable » (partnership for sutainable growth), la promotion de la « bonne gouvernance dans tous ses aspects – notamment le respect de la règle de droit, l’amélioration de l’efficacité et de la responsabilité du secteur public ainsi que la lutte contre la corruption » s’imposaient à tous. 

Peu de temps après, le Directeur général du FMI devait clairement s’engager dans cette direction ainsi qu’il l’annonçait au Conseil économique et social de l’ONU (ECOSOC) : « la bonne gouvernance est importante pour tous les pays quel que soit leur niveau de développement » et de singulariser aux fins de la mission générale de surveillance du FMI des politiques macroéconomiques de ses membres « la transparence des comptes publics, l’effectivité de la gestion des ressources publiques, la stabilité et la transparence de l’environnement économique et règlementaire du secteur économique privé » (discours du 2 juillet 1997).

De son côté, le Conseil d’administration du FMI devait donner son feu vert à ce nouveau cours le 25 juillet 1997 en rendant publique une directive sur le rôle du Fonds pour ce qui a trait à la gouvernance qu’il s’agissait d’encourager et de promouvoir 4. Il ressort de ce document que cette préoccupation de bonne gouvernance doit désormais se trouver au centre tant de ses consultations périodiques précitées de l’article IV que de ses programmes d’assistance à ses membres pour surmonter leurs difficultés financières diverses qu’ils soient surendettés ou en voie de développement.

4. Une compétence largement utilisée.

Dans ses lignes directrices précitées de 1997, le FMI ne manquait pas de faire preuve de prudence, le sujet étant « miné ». En effet, le FMI se devait de s’en tenir aux seuls aspects « économiques » de la gouvernance sous peine d’être accusé de sortir de son rôle en s’aventurant dans la sphère politique – critique qu’il n’est d’ailleurs jamais parvenu à éradiquer, mais était-ce réellement possible ? En liant la « bonne gouvernance (à) l’efficacité économique et (à) la croissance », le FMI prenait un risque certain même en décidant de limiter ses propositions à « l’économique », le « politique » n’étant jamais loin quand bien même pourrait-il en être dissocié. 

Cette difficulté apparut en pleine lumière peu de temps après lorsque le FMI, conjointement avec la Banque mondiale et en s’écartant nettement des missions qui lui avaient été confiées par ses fondateurs en 1944, fit dès 1999 de la « lutte contre la pauvreté » l’une de ses principales préoccupations. Accessoirement, l’éducation et la santé rentrèrent dans le domaine des activités du Fonds à ce titre. 

Dès le début des années 2000 le Fonds passa de la conception d’une « bonne » gouvernance à celle d’une gouvernance qui pouvait alors être qualifiée « d’équitable ». Tel fut le résultat – peut-être non recherché mais néanmoins réel – du jeu conjugué de la « bonne gouvernance » entendue comme le respect de l’état de droit, de la transparence et de la responsabilité du secteur public, de l’éradication de la corruption et de la lutte contre la pauvreté qui devait lui être ajoutée rapidement. Par la suite, la lutte contre le blanchiment d’argent, le trafic de drogue et le terrorisme international devaient en constituer de nouveaux éléments à prendre en considération par le FMI dans son action. 

Il est bien clair qu’en « incitant » ses pays membres à adopter un mode de gouvernance de nature « équitable » et pas simplement « bonne », le Fonds monétaire n’agit pas isolément mais en bonne intelligence avec d’autres institutions internationales (à commencer par la Banque mondiale) et surtout avec nombre d’États et ce, le plus souvent dans le respect de conventions internationales (ainsi par exemple sur la lutte contre la corruption, le blanchiment d’argent ou le terrorisme international).

Au terme de ce rapide survol de la « bonne » (good) gouvernance telle que prônée et promue par le Fonds monétaire international, deux remarques finales d’ordre général s’imposent.

La première – déjà signalée – est celle de savoir si ce type de préoccupation rentre bien dans la compétence du Fonds qui, si elle couvre tout le spectre économique, est limitée au domaine marchand et ne saurait s’étendre à des considérations extra commercium ainsi que sa charte constitutive le démontre clairement. Sans doute, le droit international a-t-il considérablement évolué depuis un demi-siècle et sa séparation avec le droit interne est-elle devenue de plus en plus poreuse, voire artificielle ; le « domaine réservé » de jadis est devenu une fiction devant la généralisation des matières qui sont devenues “d’intérêt international” et qui le préemptent. De la sorte, la « gouvernance équitable » (good governance) étant devenue un objectif légitime de la communauté internationale, il est loisible de conclure à la licéité de son inclusion dans la sphère d’activité du FMI avec cependant des interrogations sérieuses sur son contenu précis à raison des difficultés d’isoler ce qui relève de l’économique et ce qui relève du politique, le premier étant acceptable tandis que le second ne saurait l’être.

La seconde est plus large et dépasse le cadre du seul Fonds monétaire international. La poursuite de la « bonne gouvernance » apparaît à l’évidence comme relevant du fonctionnement des sociétés démocratiques et telle était bien la préoccupation de ses promoteurs dans l’ordre interne tout d’abord et dans l’ordre international par la suite. Cette approche repose sur un postulat de base selon lequel les régimes (ou États) démocratiques seraient les plus efficaces en matière de développement économique: dans ces conditions, cette considération ne serait-elle pas de nature en elle-même à justifier la “bonne” gouvernance prônée à ses membres par le FMI ?

 

 


1  IMF, Articles of agreement, 22 juillet 1944, art. IV, sect. 3 (b). 

2  IMF, Articles of agreement, Schedule C, p. 4. 

3  IMF, Articles of agreement, art. XII, sect. 8. 

4  IMF EXECUTIVE BOARD, The role of the IMF in governance issues: guidance note, 25 juillet 1997. 
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1. Introduzione.

A partire dall’inizio degli anni Novanta, la Banca mondiale ha istituito un Panel di ispezione per cercare di soddisfare le esigenze di maggiore trasparenza provenienti dalla c.d. società civile unitamente a quelle di accountability e good governance, che hanno assunto un ruolo sempre più importante nel diritto internazionale dell’economia contemporaneo. Tali istanze sono confluite in un più vasto dibattito, particolarmente acceso nel diritto internazionale dei diritti umani, culminato con l’approvazione, nel 2011, da parte del Consiglio dei diritti umani dell’ONU, dei Principi guida dell’ONU sulle imprese e i diritti umani (UN Guiding Principles on Business and Human Rights – UNGPs). In questa prospettiva, oltre che suscitare peculiari problemi di inquadramento tra le categorie tradizionali del diritto internazionale, quali quelle circa i modi giudiziali o diplomatici di soluzione delle controversie, il Panel di ispezione si colloca oggi in modo originale all’interno dei meccanismi destinati a favorire l’access to remedies delle vittime, reali o potenziali, delle violazioni dei diritti umani.

2. Ragion d’essere della Banca mondiale.

Istituita al termine della Conferenza di Bretton Woods, nel luglio del 1944, la Banca mondiale è costituita da diverse organizzazioni intergovernative, quali la Banca internazionale per la ricostruzione e lo sviluppo o BIRS (International Bank for Reconstruction and Development – IBRD), la Agenzia internazionale per lo sviluppo o AIS (International Development Association – IDA), la Società finanziaria internazionale o SFI (International Finance Corporation – IFC) e il Centro internazionale per il regolamento delle controversie relative ad investimenti (International Centre for Settlement of Investment Disputes – ICSID) 2. Nello Statuto di tali organizzazioni, tuttavia, non appare alcuna espressa menzione ai diritti umani.

Anche a seguito dell’entrata in vigore della Carta dell’ONU, e pur essendo divenute le istituzioni precitate delle agenzie specializzate dell’ONU, per lungo tempo si è dubitato che la loro missione avesse quale obiettivo la tutela dei diritti umani. Si argomentava che il loro statuto era stato concepito in epoca antecedente all’ONU e che il mancato collegamento con il sistema internazionale di protezione dei diritti umani era stato voluto dagli stessi Stati contraenti dei diversi strumenti. A ben vedere, peraltro, nemmeno negli statuti delle tante e diverse banche regionali per lo sviluppo si ritrovano i necessari collegamenti tra l’attività di finanziamento e quella di promozione o addirittura di tutela dei diritti umani. Secondo l’opinione prevalente, ma più risalente, si riteneva, in modo rigoroso, che i vari trattati internazionali di protezione dei diritti umani creassero vincoli solo per gli Stati che erano parte di ciascun trattato. Pertanto, non figurando le predette istituzioni finanziarie internazionali tra le Parti contraenti di quei trattati, ne seguiva necessariamente che nessun obbligo vincolante poteva essere ascritto loro in subiecta materia 3.

Senonché, un parere a firma di Roberto Dañino, già vicepresidente e giureconsulto della Banca, nel 2006, ha evidenziato che l’interpretazione dello Statuto della Banca mondiale, in tempi recenti, ha subito una interessante evoluzione 4. Innanzitutto, viene evidenziato che esiste una stretta correlazione tra la riduzione della povertà e il rispetto dei diritti umani nel senso che «the articles of agreement, permit and in some cases require the Bank to recognize the human rights dimension of its development policies and activities, since it is now evident that human rights are an intrinsic part of the Bank’s mission». Sempre nel 2006, l’Assemblea generale dell’ONU ha invitato espressamente «the World Bank, the International Monetary Fund, the regional development banks and other relevant institutions to further integrate development dimensions into their strategies and policies, consistent with their respective mandates, and to fully implement the principles stated in those strategies and policies, in particular the objectives of pro-poor growth and poverty reduction» 5.

Inoltre, la stessa Assemblea generale ha riaffermato che la democrazia, lo sviluppo, il pieno godimento e l’esercizio effettivo dei diritti umani sono interdipendenti e contribuiscono all’eliminazione delle forme di povertà estrema 6. Di qui, l’evidente considerazione per cui la promozione dei diritti umani costituisce un mezzo indispensabile per la realizzazione del primo degli obiettivi mondiali di sviluppo, quello di ridurre drasticamente la povertà estrema, e come tale rientra in pieno nella missione delle istituzioni finanziarie internazionali. Del resto, anche gli altri UNGPs si riferiscono al diritto alla salute e all’educazione, i quali rientrano senza dubbio nel catalogo del Patto sui diritti economici, sociali e culturali del 1966. Nel nostro tempo, dunque, non si può dubitare che l’attività delle istituzioni finanziarie internazionali sia orientata alla promozione della tutela dei diritti umani.

Tali considerazioni hanno indotto la Banca ad aprire canali di dialogo con la società civile e a elaborare un’apposita guida per la sua consultazione. In un rapporto del 2007, la Banca ha preso atto della necessità di migliorare i propri meccanismi di interazione con la società civile in modo tale da mettere a punto delle best practices, oltre a incoraggiare gli Stati membri a favorire il dialogo con essa.

3. La Banca mondiale e la Country Assistance Strategy.

Com’è noto, la Banca Mondiale persegue il predetto obiettivo di riduzione della povertà attraverso finanziamenti per progetti di investimento e aiuti finanziari ai governi dei Paesi in via di sviluppo.

In concreto, l’intervento della Banca mondiale prevede la predisposizione di una Country Assistance Strategy (CAS), che viene elaborata di concerto tra la Banca e il Governo dello Stato interessato. Questo documento presuppone una serie di studi a carattere economico e sociale, aventi ad oggetto materie quali la sanità, l’istruzione, l’agricoltura, la gestione della spesa pubblica etc. La CAS costituisce quindi il documento di riferimento per quanto concerne gli obiettivi e le modalità del finanziamento offerto dalla Banca.

Tuttavia, di regola questa tipologia di documenti non contiene significativi riferimenti espliciti alla tutela dei diritti umani. A titolo esemplificativo, delle 40 Country Assistance Strategy predisposte nel 2016, solo 9 menzionano espressamente i diritti umani, e ciò avviene perlopiù nelle parti descrittive del contesto politico e socio-economico del Paese oggetto del programma, senza che tali diritti assumano un qualche peso all’interno delle valutazioni strategiche della Banca 7.

4. Meccanismi di controllo ed esigenze di tutela dei diritti umani.

Nell’ambito dell’organizzazione e dell’attività della Banca mondiale, l’attenzione per i diritti umani si manifesta peraltro con altre modalità, in particolare attraverso tre meccanismi di audit e di controllo internazionale.

Il primo meccanismo è quello del Gruppo di esperti indipendenti, il quale, in analogia a meccanismi di inchiesta internazionale, esegue delle valutazioni sull’attività della Banca nei confronti degli Stati beneficiari e ne fa rapporto al Consiglio di amministrazione della Banca stessa.

Il secondo meccanismo di controllo è quello del Compliance Advisor/Ombdusman (CAO). Si tratta di un ombdusman a cui possono rivolgersi singoli individui, gruppi o comunità, che sostengono di aver subito un pregiudizio a causa di un’attività finanziata dalla IFC o garantita dalla Agenzia multilaterale di garanzia degli investimenti (Multilateral Investment Guarantee Agency – MIGA). Il CAO è indipendente sia dall’IFC che dalla MIGA, e presenta propri rapporti direttamente al Presidente della Banca mondiale. Sia pure a rischio di qualche semplificazione, è possibile affermare che l’ombdusman assume le vesti di mediatore in tanto in quanto cerca di avvicinare le posizioni divergenti delle parti verso una soluzione conciliativa; allo stesso tempo l’ombdusman svolge funzioni peritali, ossia quelle di un compliance officer, con appositi compiti di audit sociali e ambientali. Tuttavia, è da ritenere che le conclusioni del CAO abbiano natura solamente raccomandatoria e dunque vadano ascritte unicamente all’ambito della soft law.

Il terzo meccanismo di controllo è quello incentrato sull’Inspection Panel. Tale meccanismo è divenuto il prototipo a cui fanno riferimento analoghi organismi istituiti presso le Banche regionali di sviluppo. Così, la Banca interamericana di sviluppo, nel 1994, si è dotata di un meccanismo di inchiesta analogo, al pari della Banca asiatica e di quella africana di sviluppo 8.

5. Obiettivi e competenze dell’Inspection Panel.

Istituito il 22 settembre 1993 dalle Risoluzioni No. IBRD 93-10 e IDA 93-6 9 (d’ora in avanti “Risoluzione istitutiva”), l’Inspection Panel consente alle popolazioni interessate dalle attività finanziate dalla Banca di avere accesso ad un organismo indipendente abilitato ad effettuare una specifica attività di inchiesta organizzata relativa a tale attività al fine di valutarne l’impatto e le eventuali conseguenze dannose. Detta procedura può essere attivata tanto per le attività della BIRS, che per quella della AIS. Va notato, tuttavia, che scopo precipuo dell’attività del Panel è quello di accertare se una data attività finanziata dalla Banca sia coerente con le sue policies e procedures. In tal senso, esso costituisce un meccanismo di controllo interno alla Banca stessa, operativo nella fase di realizzazione del progetto, che non è in quanto tale assimilabile in toto ad un meccanismo di tutela dei diritti umani 10.

L’Inspection Panel è costituito da tre esperti nominati dai Direttori esecutivi su proposta del Presidente della Banca, che rimangono in carica per un periodo di cinque anni. Tra i criteri previsti per la nomina si hanno quello della “integrity”, della indipendenza dalla Banca e specifiche competenze tecniche relative alla materia dello sviluppo. Ciascun esperto deve possedere la cittadinanza di un diverso Stato membro della Banca mondiale.

Il Panel, in base al par. 12 della Risoluzione istitutiva, può essere attivato da un gruppo di individui («affected party in the territory of the borrower») 11 che si trovino nell’area interessata dalla realizzazione di un progetto finanziato dalla Banca o dai rappresentanti delle comunità locali qualora siano pregiudicati i diritti o gli interessi di tali soggetti a causa di una azione od omissione della Banca 12. Inoltre, il Panel può ricevere una richiesta anche da un rappresentante locale che agisca per conto del gruppo leso, oppure da una ONG locale. Infine, va rilevato che anche un singolo Direttore esecutivo della Banca, nonché il Consiglio dei Direttori esecutivi, possono richiedere un’ispezione in caso di presunte gravi violazioni delle politiche e delle procedure operative della Banca 13. Queste ultime sono espressamente individuate, dallo stesso par. 12 della Risoluzione, nelle Bank’s Operational Policies (OP), Banks Procedures (BP), nelle Operational Directives (OD) e in «similar documents issued before these series were started». Sono espressamente escluse, invece, le «Guidelines and best Practices and similar documents or statement» 14. Solamente qualora sia dedotta una violazione delle policies and procedures della Banca, così come prima definite, dunque, l’Inspection Panel potrà considerare le istanze d’ispezione.

La richiesta di eseguire un’ispezione va presentata in forma scritta e in lingua inglese. Deve contenere, tra l’altro, specifiche informazioni circa il progetto finanziato dalla Banca e illustrare le ragioni per cui le politiche e le procedure operative della Banca sarebbero state violate. Un’apposita sezione è dedicata alla esposizione dei pregiudizi subiti in relazione agli atti commissivi od omissivi della Banca.

Qualora il Presidente del Panel rilevi un difetto manifesto di competenza, lo notificherà al richiedente. Diversamente, notificherà la richiesta di indagine ai Direttori Esecutivi e al Presidente della Banca.

Il par. 14 della Risoluzione del 1993, inoltre, esclude espressamente dall’ambito di intervento del Panel alcune richieste. Si tratta nello specifico delle domande relative ad azioni od omissioni imputabili a soggetti diversi dalla Banca, delle domande relative a forniture di beni e servizi, delle richieste presentate oltre il termine di scadenza del prestito o dopo che sia stata sborsata una cifra pari o superiore al 95% del finanziamento 15.

Avviato il procedimento, il Management della Banca, entro ventuno giorni, dovrà fornire al Panel le prove di aver conformato i propri atti alle politiche e alle procedure operative della Banca nella realizzazione del progetto, oppure che intende conformarvisi da quel momento.

Iniziata l’inchiesta, il Panel conduce le indagini, consultando i membri dello staff e, se necessario, il Direttore Generale e l’Operations Evaluation Department della Banca mondiale; potrà essere consultato anche il Direttore Esecutivo competente e potrà essere effettuata un’indagine in loco, sul territorio del Paese in cui il progetto è in fase di realizzazione, previo consenso dello Stato interessato. Il Panel ha accesso, inoltre, anche a tutti i documenti della Banca.

Al termine dell’inchiesta, il Panel elabora un rapporto scritto che, sulla base dei risultati delle indagini, determina se la Banca si sia conformata o meno alle proprie politiche e procedure e che sarà pubblicato nel sito web dell’Inspection Panel 16. Tale rapporto viene presentato ai Direttori Esecutivi e al Presidente della Banca al fine di prendere ogni decisione utile alla soluzione del caso. Spetta ai Direttori Esecutivi informare il richiedente dei risultati dell’inchiesta entro due settimane.

6. Caratteri peculiari e aspetti critici dell’Inspection Panel.

L’istituzione dell’Inspection Panel nel 1993 costituisce, sotto il profilo della teoria generale, un interessante e ancor raro esempio di accesso dei soggetti privati all’attività di un’organizzazione internazionale. Da un punto di vista macroeconomico, infatti, la Banca mondiale, nel promuovere lo sviluppo economico e sociale degli Stati membri attraverso il finanziamento di specifici progetti, mira a creare le condizioni necessarie per l’esercizio di un’ampia serie di diritti umani, quali il diritto alla salute, all’ambiente o all’istruzione 17.

Senonché, risulta ancora difficile assimilare pienamente siffatto Panel al modello di organismi di inchiesta o di conciliazione internazionale ben più radicati 18, date le perplessità sulla neutralità, imparzialità ed indipendenza degli esperti del Panel. Difatti, se quest’ultimi sono nominati unicamente dalla Banca, a prescindere dalle loro competenze (che potranno pur essere ottime), resta il fatto che ad una delle parti interessate non viene mai concesso di esprimere un proprio esperto.

Ciò è dovuto alla considerazione secondo la quale l’Inspection Panel è stato concepito come mero organo interno della Banca, la cui funzione precipua è quella di presentare appositi rapporti al Consiglio di amministrazione. Certo, anche questa funzione è di grande importanza per consentire alla Banca la migliore gestione dei propri finanziamenti. Senonché, appare altrettanto chiaro che le raccomandazioni del Panel restano un atto unilaterale interno all’ordinamento della Banca, la cui efficacia è altresì correlata alla credibilità dei suoi membri e delle loro conclusioni 19.

Il meccanismo di controllo delle attività della Banca affidato all’Inspection Panel, peraltro, presenta diversi aspetti problematici, ulteriori rispetto alla sua composizione.

Tra questi, ad esempio, è opportuno sottolineare che, a differenza del CAO, l’Inspection Panel non ha alcun potere di procedere alle indagini d’ufficio 20; esso, inoltre, non può adottare alcun tipo di misura provvisoria nelle more dell’indagine.

Problemi di non poco conto, inoltre, sorgono durante le procedure di ispezione, sebbene non siano collegati direttamente alle regole procedimentali del Panel. Si tratta, nello specifico, della sicurezza di coloro che avviano una procedura innanzi al Panel, spesso soggetti ad azioni intimidatorie da parte o del Governo stesso del Paese beneficiario o dai soggetti coinvolti in vario modo nei progetti finanziati. Casi in cui si sono verificati episodi in tal senso, indubbiamente di difficile risoluzione, sono stati ampiamente segnalati e riportati dallo Human Right Watch in un rapporto del 2015 21.

Ulteriori aspetti critici riguardano la circostanza che i documenti del Panel sono pubblicati solamente al termine del procedimento di investigazione, e contro le determinazioni di tale meccanismo non è ammessa alcuna possibilità di appello.

Le sue determinazioni, inoltre, come noto rientrano appieno nella categoria della soft law, non essendo infatti vincolanti neppure per il Management della Banca.

Rispetto a quest’ultimo profilo problematico, peraltro, la prassi del Panel è stata segnalata per aver contribuito allo sviluppo di rimedi effettivi e al rispetto delle sue raccomandazioni da parte dei soggetti coinvolti. Ciò si sarebbe realizzato grazie alla redazione da parte del Panel di rapporti altamente qualitativi e particolarmente persuasivi, che hanno positivamente inciso sulla credibilità del Panel innanzi agli altri organi della Banca. Questi, infatti, in più di un caso hanno manifestato il loro apprezzamento per l’attività dell’Inspection Panel e la loro intenzione di seguirne le raccomandazioni. Quest’ultimo profilo è ancor più significativo se si considerano le tensioni tra il Management e il Panel che hanno caratterizzato il periodo iniziale di attività di tale meccanismo di controllo 22. In quest’ultimo senso, ad esempio, nel Management report relativo al caso Paraguay/Argentina Reform Project for the Water and Telecommunications Sectors, SEGBA V Power Distribution Project (Yacyretá) si può leggere: «Management acknowledges the Panel’s recommendations, finds them constructive, and believes that the proposed Action Plan responds to the issues raised in the Panel’s Report. Management is committed to applying its policies and procedures in full and will make every effort to pursue its mission statement in the context of the Project» 23.

Al di là di tale positivo riscontro, peraltro, rimane il fatto che il Panel una volta redatto il rapporto è functus officio e pertanto non può pronunciarsi sulla mancata esecuzione delle sue raccomandazioni 24. In particolare, diversamente dal CAO, il Panel non potrà monitorare gli sviluppi successivi all’indagine e adottare le misure necessarie affinché il progetto venga eseguito conformemente alle regole di condotta della Banca. Né, e questo rimane un’ulteriore aspetto critico, il Panel può pronunciarsi direttamente sulla condotta dei beneficiari del finanziamento. In relazione a quest’ultimo aspetto, peraltro, merita essere segnalato l’interessante lavoro condotto da un altro organo della Banca, ovvero l’Integrity Vice Presidency, che, al fine di combattere la corruzione, monitora le condotte delle imprese coinvolte nei finanziamenti e stila un elenco di quelle escluse, come risulta anche dall’ultimo report relativo all’anno 2016 25.

7. Le tecniche ermeneutiche dell’Inspection Panel: verso un’interpretazione teleologicamente orientata alla tutela dei diritti umani?

Nonostante i delineati profili critici, il Panel ha svolto – e svolge – comunque un ruolo significativo per la promozione dei diritti umani 26, mediante il suo controllo di tipo “quasi giurisdizionale” 27.

Ciò emerge, in particolare, dall’analisi della prassi da esso sviluppata, che rivela una propensione ad allargare l’ambito delle sue competenze attraverso lo strumento interpretativo.

Mentre le competenze del Panel sono infatti chiaramente delimitate dalla Risoluzione e dalle Operating Procedures 2014 28, come evidenziato da parte della dottrina 29 le tecniche interpretative da esso utilizzate hanno consentito in parte di ampliarne il raggio di azione, a beneficio di un più penetrante controllo sulle attività della Banca e sulla loro incidenza sui diritti umani delle popolazioni coinvolte nei progetti da essa finanziati.

In tal senso, dall’analisi dei report del Panel è possibile delineare almeno tre percorsi interpretativi da cui emerge una certa propensione “creativa” di tale organo: a) utilizzo di fonti giuridiche e standard esterni e diversi dalle Bank’s Operational Policies e Banks Procedures (OP/BP); b) attribuzione di un significato ampio ai termini contenuti nella Risoluzione 1993, nelle OP/BP e nelle Operating Procedures del Panel stesso; c) interpretazione teleologica delle OP/BP.

Ciascuna delle tecniche argomentative elencate sembra collocarsi in linea con la necessità di tenere nella dovuta considerazione i diritti umani nel contesto delle attività della Banca.

a) L’ utilizzo di fonti giuridiche e standard esterni e diversi dalle OP/BP

Con riguardo all’utilizzo di fonti giuridiche e standard esterni e diversi rispetto alle OP/BP, innanzitutto, è stato evidenziato come il Panel abbia talora utilizzato come parametro normativo di riferimento anche disposizioni contenute in convenzioni internazionali di cui lo Stato beneficiario del finanziamento era parte.

Ciò si è verificato ad esempio nel caso Honduras Land Administration Project, nel cui Investigation report si legge: «[t]he Panel notes that it is a matter for Honduras to implement the obligations of an international agreement to which it is party and does not comment on this matter. However, the Panel is concerned that the Bank, consistently with OMS 2.20, did not adequately consider whether the proposed Project plan and its implementation would be consistent with ILO Convention No. 169» 30. Più di recente, altri riferimenti a convenzioni internazionali si riscontrano negli eligibility reports relativi ai casi Uzbekistan: Second Rural Enterprise Support Project 31 e Mongolia: Mongolia Mining Infrastructure Investment Support (P118109) and Mining Infrastructure Investment Support – Additional Financing (P145439) 32.

In altri casi, poi, il Panel ha utilizzato come parametro di riferimento anche altri documenti della Banca, diversi dalle OP/BP, così come definite dal paragrafo 12 della Risoluzione 33.

In proposito, nell’Investigation report relativo al caso Albania: Power Sector Generation and Restoring Project, ad esempio, il Panel ha basato le sue valutazioni anche sulle Linee Guida della Banca, che a rigore non solo non rientrerebbero nei parametri indicati dalla Risoluzione 1993, ma sarebbero da questa espressamente escluse 34. Nello specifico, il rapporto fa più volte riferimento alle Guidelines for new thermal power stations. Il Panel ha evidenziato, ad esempio, che: «the omission of cumulative impact assessment of possible expansion of the Vlora TPP from the final EIA is not in accord with the Bank’s own Guidelines for new thermal power stations» 35.

Parte della dottrina, inoltre, ha segnalato che il Panel è giunto a tenere in diretta considerazione, sia pure in modo non ancora sistematico, anche i diritti umani al fine di valutare il rispetto delle OP/BP da parte della Banca 36.

In particolare, nel caso Chad Petroleum Development & Pipeline Project, gli stessi richiedenti avevano invocato la violazione dei diritti umani come conseguenza del mancato rispetto da parte della Banca delle sue stesse regole di condotta. Con riguardo a tale richiesta, da un lato il Consiglio di amministrazione della Banca aveva affermato che «[t]he Bank is concerned by human rights in Chad as elsewhere, but its mandate does not extend to political human rights» 37, dall’altro il Panel, pur riconoscendo che la valutazione circa il rispetto dei diritti umani esula dalle sue competenze, ha affermato che «the Panel felt obliged to examine whether the issues of proper governance or human rights violations in Chad were such as to impede the implementation of the Project in a manner compatible with the Bank’s policies» 38.

In tal modo, è stato osservato che «[w]ith the Chad Pipeline case […] the Inspection Panel created a platform on which the bank could potentially display its commitment to human rights» 39. Così facendo, inoltre, il Panel ha anche espresso un’indiretta considerazione in merito alle condotte tenute dai soggetti beneficiari del finanziamento (ulteriore aspetto che di per sé esulerebbe dal suo mandato) 40.

Tuttavia, l’orientamento da ultimo descritto non sembra dar luogo a una prassi consolidata, dal momento che nei rapporti di investigazione successivi al caso Chad Pipeline il Panel si è attenuto strettamente ai limiti del suo mandato. Ciò emerge con particolare evidenza nel rapporto di investigazione relativo al caso Ethiopia: Protection of Basic Services Program Phase II Additional Financing and Promoting Basic Services Phase III Project del 21 novembre 2014. Si legge infatti nel rapporto: «[…] the Panel noted at the eligibility stage that the “investigation will not seek to verify allegations of specific human rights abuses linked to VP, nor will it examine the underlying purposes of VP” as the Panel does not see this to be within its mandate. As a result, the investigation report does not include findings of facts and compliance on the first two issues of harm noted above. Nevertheless, in the course of the Panel’s review of documents and interviews in the field, the Panel came across information regarding those allegations. Given that these issues were raised in the Request for Inspection, the Panel records this information below, without attempting to verify them or otherwise» 41.

In altri casi, inoltre, nonostante fossero state espressamente lamentate violazioni dei diritti umani da parte dei soggetti rivoltisi al Panel, quest’ultimo non le ha prese in considerazione. Ciò si è verificato, ad esempio, nel caso Albania: Integrated Coastal Zone Management and Clean-Up Project, ove i richiedenti affermavano: «the Project implementation has resulted in displacement of a small number of families, “human rights violations”, “inhumane actions” including violence by the police and a “complete lack of information and transparency regarding any projects or future plans for the area» 42.

b) Attribuzione di un significato ampio ai termini contenuti nella Risoluzione 1993 e nelle OP/BP e nelle Operating Procedures 2014

Il Panel, inoltre, ha più volte ampliato la portata di diversi termini chiave contenuti nella Risoluzione 1993, nelle OP/BP e nelle sue Operating Procedures. In questa sede, peraltro, per evidenti ragioni si spazio, ci si limiterà a segnalare solamente alcuni casi emblematici.

Innanzitutto, appare doveroso segnalare come l’interpretazione del termine “progetto” abbia permesso di far rientrare all’interno del controllo del Panel anche i controversi structural adjustment projects, in contrasto con l’opinione del Management della Banca stessa. In proposito, un esempio significativo si riscontra nel caso Bangladesh Jute Sector Credit, avente ad oggetto la liberalizzazione del settore della juta, ove il Panel ha precisato che richieste di ispezione riguardanti finanziamenti concessi nell’ambito di interventi strutturali in particolari settori dell’economia possono rientrare nella sua sfera di competenza 43. In relazione a tali specifici progetti, peraltro, anche a fronte della tendenza “creativa” dell’Inspection Panel, non risultano sinora affrontati gli eventuali problemi, già evidenziati in dottrina 44, derivanti dalle politiche di condizionalità imposte dalla Banca stessa con riferimento ai diritti fondamentali degli individui che si trovano nel territorio dello Stato beneficiario del finanziamento.

Al di là di tale aspetto, in ogni caso, l’interpretazione dei termini contenuti nella Risoluzione e nelle OP/BP rivela in generale un approccio tendenzialmente garantista dei diritti e degli interessi dei richiedenti.

In proposito, si può segnalare il contributo del Panel anche rispetto a due ulteriori termini chiave, quali la definizione di “Projet Area” e di “Project Affected People”.

Con riguardo alla definizione delle aree di influenza del progetto assoggettate alle OP/BP della Banca, nel rapporto relativo al caso China: Western Poverty Reduction Project, ad esempio, il Panel ha contestato l’interpretazione eccessivamente restrittiva seguita dal Management. Nel rapporto, infatti, si legge: «[i]n the Panel’s view, given the letter and intent of ODs 4.01, 4.20 and 4.30, the actual scale of the area to be impacted by the Qinghai Project, the ethnic composition of the Project’s impacted populations, the boundaries of the “project area” were far too narrowly defined by Management. As a result, the assessments fail to address many of the most significant social and environmental impacts of the Project on the potentially affected populations, including those who are members of minority nationalities. The Panel finds that this is not in compliance with these ODs» 45.

Il Panel ha censurato anche l’interpretazione restrittiva, seguita dal Management, della definizione di Project Affected People. In tal senso, può essere richiamato, ad esempio, il rapporto d’investigazione riguardante il caso Cameroon: Petroleum Development and Pipeline Project, and Petroleum Environment Capacity Enhancement Project, ove si legge: «the Panel questions why the IPP considers only those Bakola/Bagyeli communities within 2 km of the pipeline. By limiting the IPP to this narrow band of settlements along the road, the Panel agrees with the Requesters that the EMP (and IPP) lack a wider regional assessment of the potential risks posed by the pipeline project in the larger area utilized by the Bakola/Bagyeli» 46.

Anche con riguardo ad aspetti procedurali il Panel ha fornito un’interpretazione ampia dei termini contenuti nella Risoluzione e nelle Operating Procedure 2014. Con riferimento al termine di presentazione della richiesta, ad esempio, il Panel è giunto ad ammettere domande di ispezione altrimenti inammissibili ad una interpretazione letterale del limite del 95% del finanziamento contenuto nel paragrafo 11 delle Operating Procedures del Panel. Il caso Brazil Itaparica Resettlement and Irrigation, ad esempio, aveva ad oggetto un progetto finanziato in due tranche. Al momento della presentazione della richiesta di ispezione era già stato sborsato più del 95% del totale del finanziamento concesso; pertanto, a detta del Management della Banca, i termini dovevano ritenersi oramai decorsi. Il Panel, però, adottò un’interpretazione meno rigorosa, affermando che «the mere fact that there is a single project, with the same objectives and features, does not necessarily mean that separate financing provided in successive stages – years apart – constitute legally or practically a single loan» 47.

c) Interpretazione teleologica delle OP/BP

Diversi sono i casi, poi, in cui il Panel ha interpretato le previsioni contenute nelle OP/BP tenendone in attenta considerazione lo scopo.

In proposito, si può ricordare, ad esempio, che nel rapporto d’investigazione relativo al già citato caso Cameroon: Petroleum Development and Pipeline Project, and Petroleum Environment Capacity Enhancement Project, si legge: «[T]he Panel finds, therefore, that the purpose of OD 4.01, paragraph 12 regarding the strengthening of environmental capabilities to adequately assess construction impacts during the Implementation and Monitoring Phase of the project has not been achieved» 48.

Allo stesso modo, può leggersi l’importanza della riservatezza evidenziata dal Panel nel valutare la compatibilità delle attività della Banca con le prescrizioni, contenute in alcune OD, volte a garantire, da un lato, «that efforts be made to ensure that indigenous populations suffer no adverse effects from Bank-financed development», dall’altro, le «full and informed consultations» 49  

In questo senso, nel già citato rapporto d’investigazione relativo al caso China: Western Poverty Reduction Project, si legge: «[t]he Management must bear in mind that if there is even a perception of potential adverse effects that could result from a truthful statement of opposition to this Bank-financed project, then Bank staff has a responsibility to guarantee confidentiality of the respondent. This responsibility derives from at least two sources. First, OD 4.20 requires that efforts be made to ensure that indigenous populations suffer no adverse effects from Bank-financed development. In this case, without a guarantee of confidentiality, an honest respondent could already suffer adverse effects even from the Bank-financed Social Assessment that was intended to mitigate adverse effects of a larger proposed project. Second, a responsibility to guarantee respondent confidentiality is also implied by the requirements for “full and informed” consultation in OD 4.20 (…), 4.30, and 4.01, since full and informed consultation is impossible if those consulted even perceive that they could be prosecuted for expressing their opposition to, or honest opinions about, a Bank-financed project» 50. 

8. Considerazioni finali.

L’Inspection Panel della Banca mondiale rappresenta senz’altro un originale meccanismo di controllo sulle attività di una tra le maggiori istituzioni finanziarie internazionali globali, preso a modello anche dalle banche regionali di sviluppo. Esso consente di tenere in considerazione le istanze provenienti dalla c.d. società civile, sviluppando peculiari canali di dialogo che possono consentire la definizione di nuove best practices. L’accessibilità da parte di chiunque ai rapporti del Panel (i cui documenti sono liberamente consultabili nel sito ufficiale della Banca) costituisce inoltre, nella prospettiva della soft law, un elemento finalizzato a favorire accountability e good governance degli attori coinvolti nelle attività oggetto di ispezione. Nonostante tali rapporti non siano vincolanti, infatti, eventuali valutazioni negative contenute al loro interno possono incidere sui profili reputazionali della Banca stessa.

Come analizzato, inoltre, la prassi del Panel ha in parte permesso di superare gli stretti limiti di competenza ad esso assegnati, consentendo talora di tenere in considerazione anche i diritti umani. Anche se quest’ultima tendenza non può dirsi al momento consolidata, essa costituisce senz’altro un interessante esempio di come la valorizzazione dei diritti umani potrebbe essere ulteriormente implementata nell’ambito dell’attività della Banca.

A seguito del varo degli UNGPs il ruolo dell’Inspection Panel si trova ora al centro dei nuovi meccanismi a carattere non giudiziale destinati a migliorare l’accesso ai rimedi per la violazione dei diritti umani. In tale prospettiva, è possibile prevedere un sempre più ampio sviluppo delle tecniche ermeneutiche teologicamente orientate alla tutela dei diritti umani anche in un contesto, quello della Banca mondiale, che si mostrava particolarmente resistente ad ogni cross fertilization.
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1. Le droit international de l’économie et les conventions de l’UNESCO.

Les récentes négociations du Partenariat Transatlantique de Commerce et d’Investissement (TTIP) entre l’Union Européenne (UE) et les États-Unis ont donné un nouveau souffle au débat sur le droit international économique et la culture. Dans ses négociations, l’Union Européenne est tenue de donner une considération particulière aux aspects culturels afin de respecter et promouvoir la diversité de ses cultures 1. En effet, dans une zone d’intégration économique où chaque État membre est une unité culturelle ayant ses particularités, l’Union doit respecter la diversité nationale et régionale des ses membres, « tout en mettant en évidence l’héritage culturel commun » 2. Cette obligation de promouvoir la diversité culturelle, l’Union affirme, découle aujourd’hui aussi de la Convention sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles de 2005 3. Par conséquent, le secteur audiovisuel a par exemple été exclu des négociations du TTIP, alors qu’un traitement différent semble être réservé aux autres secteurs et services « culturels » 4.

On comprend d’ores et déjà que le débat sur le droit international de l’économie, la culture et le patrimoine culturel n’est pas épuisé, bien au contraire. Un aperçu de la définition de culture et patrimoine culturel dans les instruments internationaux adoptés sous l’égide de l’Organisation des Nations Unies pour l’éducation, la science et la culture (UNESCO) permet de comprendre l’étendue de ce qu’on entend par ‘culture’ et sa signification pour divers aspects de la vie, y compris la vie économique. On pourrait dire que la culture est « l’ensemble des traits distinctifs spirituels et matériels, intellectuels et affectifs qui caractérisent une société ou un groupe social et elle englobe, outre les arts et les lettres, les modes de vie, les façons de vivre ensemble, les systèmes de valeurs, les traditions et les croyances » 5. Le patrimoine culturel, de son coté, semble évoquer une idée plus spécifique. Néanmoins, autant les monuments humains et naturels et les ensembles et les sites œuvres de l’homme qui ont une valeur culturelle exceptionnelle 6, que les pratiques, représentations, expressions, connaissances et savoir-faire – avec les éléments “matériels” y associés – peuvent s’y inscrire 7. Donc, il est clair que dans un contexte donné, tout monument, paysage, pratique ou produit peut être l’expression d’une culture particulière et une forme de patrimoine culturel. Et nonobstant la notion de patrimoine culturel soit plus restreinte que celle de culture, tout ce qui a affaire avec la culture touche aussi au sens large au patrimoine culturel. De ce point de vue, sans exclure l’existence de dichotomies entre les conventions de l’UNESCO, on peut adopter une conception holistique de patrimoine culturel (et de culture) 8. Pour la même raison, on fera ici référence au versant public du droit international de la culture et du patrimoine culturel comme une branche unique et autonome du droit international public.

Cela dit, il n’est pas difficile d’identifier les liens entre relations économiques et culture, et entre les deux branches respectives du droit international 9. Un grand nombre d’études a été consacré à ce sujet. À cet égard, si la question du rapport entre diversité culturelle et droit international du commerce s’est taillé la part du lion suite à l’adoption de la Convention UNESCO y relative 10, les thèmes plus généraux de la libéralisation du commerce et les produits culturels 11, ou de la propriété intellectuelle et le patrimoine culturel 12, ne sont pas passés inaperçus. Pour sa part, l’impact de la règlementation internationale des investissements sur le patrimoine culturel a fait aussi l’objet de certaines études, même si en nombre limité et seulement récemment 13. Ces études varient largement. Bien que certaines soient approfondies et de large portée, elles se concentrent surtout sur des sous-branches spécifiques du droit international économique. Cela répond sûrement à la fragmentation actuelle du droit international de l’économie 14, et a la difficulté d’aborder le droit international de la culture et du patrimoine culturel dans sa complexité. Cependant, dans cette contribution, on va adopter une perspective d’ensemble. Tout en ayant conscience que si une telle perspective peut avoir l’avantage d’embrasser une pluralité de questions pour en saisir la signification systémique, elle peut présenter des désavantages en terme de profondeur et spécificité. On va donc considérer le droit international de l’économie en tant que partie du droit international public dans ses composantes du droit du commerce et de l’Organisation Mondiale du Commerce (OMC), incluant la propriété intellectuelle (PI), et du droit des investissements. Également, on se concentrera sur le droit international de la culture et du patrimoine culturel tel que caractérisé par les conventions UNESCO. Après une discussion sur la relation difficile entre ces deux branches du droit et leurs possibles relations conflictuelles, on essaiera de donner une lecture de ce rapport à partir des deux phénomènes “réels” des relations économiques et de la culture. Ceci dans le but de tirer des réflexions théoriques sur une possible intégration des deux, et des considérations pratiques dans le plus large contexte du droit international public et de la gouvernance mondiale. L’intersection entre ces deux branches, abordée dans la prochaine partie de cette article, ne semble pas empêcher une intégration qui puisse bénéficier aux deux. Les quelques exemples pratiques et de recherche académique évoqués jusqu’ici montrent déjà la relation “constructive” qui peut se faire entre droit international de l’économie et conventions de l’UNESCO, le point central qui fera l’objet de cette modeste contribution.

2. Droit international de l’économie, culture et patrimoine culturel : une relation difficile ?

Les observations précédentes et les définitions adoptées de culture et patrimoine culturel révèlent l’« omniprésence » de la culture dans toute activité humaine, les activités économiques ne faisant pas exception. Et la réglementation économique peut avoir un impact sur la culture et le patrimoine culturel : impact qui peut être négatif. Quelques observations sur les possibles relations conflictuelles 15 du droit international de l’économie, la culture et le patrimoine culturel apparaissent nécessaires. 

2.1. Culture et droit international du commerce du GATT 1947 à l’OMC.

Effectivement, de nombreux produits culturels ne survivraient pas si une excessive libéralisation du commerce international l’emportait entièrement 16. À titre d’exemple, le différend entre États Unis et Canada contre le Japon sous l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT 1947) fait preuve des difficultés de gestion du patrimoine culturel face aux règles du droit économique. Initialement, des négociations bilatérales entre Canada et Japon et États-Unis et Japon, toutes les deux concernant des mesures appliquées par le Japon aux importations de cuir, étaient entamées 17. Malgré ces négociations, devant un Groupe spécial constitué à nouveau en 1983 pour résoudre ce différend, les États Unis déclaraient que les contingents aux importations de cuir imposés par le Japon constituait une violation de l’Article XI du GATT 1947 concernant l’élimination des restrictions quantitatives 18. La seule raison avancée par le Japon pour le maintien de ces restrictions était le désir de protéger la population des Dowa 19. Il s’agissait d’un groupe de la société japonaise dont l’établissement remonte au XVIIe siècle et qui, à cause de la particulière évolution historique du Japon, se trouvait à l’époque dans une situation d’infériorité sociale, culturelle et économique et dont l’industrie du cuir était une des activités principales 20. Face à l’interdiction de l’Article XI:1 du GATT 1947 du recours aux restrictions quantitatives aux importations, le Japon n’avait invoqué aucune disposition spécifique de l’Accord général pour justifier le maintien de ces restrictions 21. Le Groupe spécial estimait donc ne pas pouvoir prendre en compte dans ce contexte les circonstances particulières d’ordre historique, socio-culturelles et économiques évoquées par le Japon 22. Comme les restrictions quantitatives maintenues par le Japon n’étaient pas justifiées sous le GATT 1947, il recommandait au Japon d’éliminer les restrictions quantitatives aux produits en cuir 23.

Si du GATT 1947 on arrive au GATT 1994 et aux autres accords en matière de commerce international sous l’OMC, on trouve nombreux cas de relations conflictuelles entre règle commerciales et patrimoine culturel. En 1997, les Communautés Européennes et les États Unis demandaient l'établissement d'un Groupe spécial relatif à leurs plaintes sur les taxes internes appliquées par la République de Corée à certaines boissons alcooliques 24. La mesure en cause dans ce différend était la taxation différenciée, et à plusieurs niveaux, que la République de Corée appliquait aux boissons alcooliques 25. La loi coréenne relative à la taxe sur les alcools divisait les boissons alcooliques en onze catégories, parmi elles le soju, une boisson typique coréenne 26. Les États Unis et les Communautés Européennes considéraient que les mesures (deux lois) qui permettaient l’application de la taxation différenciée étaient incompatibles avec les obligations résultant pour la République de Corée de l’Article III:2 du GATT de 1994, concernant l’obligation d’accorder le même traitement aux produits importés et aux produit nationaux en matière d’impositions et de règlementations intérieures 27. Les arguments des plaignants concernait essentiellement le régime Coréen des taxes intérieures qui, alléguaient-ils, serait discriminatoire et défavorable aux boissons alcooliques importées 28. Devant le Groupe spécial chargé de résoudre la controverse, la République de Corée contrait les arguments des États Unis et des Communautés Européennes alléguant que les différentes boissons alcooliques concernées n’étaient pas en concurrences entre elles 29. De plus, la République de Corée ajoutait, le choix de matières premières servant à fabriquer les boissons alcooliques distillées en générale varie, entre autre, en fonction de certaines caractéristiques géographiques et culturelles 30. La République de Corée argumentait que les boissons nationales reflètent les cultures et traditions des différents pays et que le climat, l’alimentation et l’histoire déterminent les habitudes des gens et les modes de consommation de boissons alcooliques 31. Tout cela pour montrer qu’en effet le soju n’était pas en concurrence (il était « non similaire » ou « non directement concurrent ou non directement substituable ») avec les boissons alcooliques occidentales concernées par les mesures en cause. De leur côté, les Communautés Européennes répliquaient à cet argument que la République de Corée se basait sur des modèles de consommation des boissons alcooliques les plus traditionnels 32. Elle ne tenait pas compte de l’essor rapide d’une nouvelle approche culturelle de la boisson de plus en plus comparable à celle des autres pays développés, notamment chez les jeunes consommateurs 33. Le Groupe spécial parvint à la conclusion que le soju et les boissons alcooliques occidentales étaient des produits directement concurrents ou directement substituables 34. La République de Corée avait soumis les produits importés à une taxation différente qui ne pouvait pas être justifiée et qui avait été appliquée de manière à protéger la production nationale 35. Malgré l’appel de la République de Corée, l’Organe d’appel de l’OMC confirma toutes les constatations du Groupe spécial 36. Ces différends, sur les mesures appliquées aux importations de cuir et sur les boissons alcooliques, sont juste deux exemples qui montrent la difficulté de concilier les obligations selon les Accords de l’OMC avec certaines politiques culturelles. Cependant, on peut s’interroger sur l’existence de mesures alternatives pour le Japon et la Corée pour atteindre les mêmes objectifs de protection des Dowa et du maintien des traditions de consommation des boissons traditionnelles comme le soju. On aurait pu utiliser peut-être d’autres instruments du droit international économique ou du droit international du patrimoine culturel, comme cela a été fait avec les droits de PI et la “patrimonialisation” dans les cas du pisco ou du café éthiopien discutés plus avant dans cet article. 

2.2. Propriété intellectuelle, commerce et culture entre différences et intersections. 

La liste des différends économiques concernant la culture est longue. En effet, beaucoup d’autres différends commerciaux à l’OMC ont touché à la culture et au patrimoine culturel, avec des différences notables quant aux mesures objet de dispute et au degré de leur impact 37. Sur ce point il faut relever que pour faciliter l’analyse et la discussion on distingue ici entre les diverses disciplines du droit international économique. Toutefois, face à la complexité du droit international, dans la pratique il est parfois presque impossible de dissocier les phénomènes économiques et les disciplines relatives. 

Ainsi par exemple, si en principe on peut dissocier commerce et PI sur le plan théorique, avec l’adoption de l’Accord sur les Aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC), le lien entre les deux a été soudé. En effet, c’est à la PI qu’on doit les deux premières règlementations (voire conventions) de gouvernance économique mondiale 38, adoptées au moment où on redoutait l’impact d’une protection majeure des droits de PI sur le commerce international. Exactement le contraire de la douteuse alliance de fer entre PI et commerce établie avec l’adoption de l’Accord des ADPIC 39. Cette connexion entre commerce et PI se présente aussi sur le plan pratique. Dans le cas Chili-Boissons alcooliques, les Communautés Européennes alléguaient qu’à travers une taxe spéciale sur les ventes d’alcool, le Chili accordait un traitement préférentiel au pisco d’une manière incompatible avec l’Article III:2 du GATT de 1994 40. Le Groupe spécial considérait que cette taxation dissimilaire était appliquée de manière à protéger la production national du Chili de pisco 41. Cette conclusion était confirmée, avec quelque distinguo, par l’Organe d’appel 42. Bien que centré sur une mesure commerciale, il paraît tout indiqué de souligner que ce différend avait affaire aussi avec la PI. Comme noté devant le Groupe spécial, au Chili le pisco était une indication géographique protégée 43. Cette indication géographique était appliquée exclusivement aux distillats de vin produits et embouteillés dans certaines régions du Chili à partir de variétés spécifiques de raisins muscats cultivées dans ces régions 44. De plus, le pisco est une boisson typique aussi du territoire du Pérou, où le pisco (sour) a été déclaré patrimoine culturel de la nation en 2007 45. Et on retrouve une connexion quelque peu similaire entre commerce et PI (et patrimoine culturel) dans la “guerre du café” entre l’Éthiopie et la société américaine Starbucks. La nécessité d’améliorer l’exportation de certaines variétés traditionnelles de café et d’une répartition de bénéfices plus équitable pour les agriculteurs avait poussé l’Ethiopie à créer plusieurs marques 46. Starbucks s’était opposé à l’enregistrement de certaines d’entre elles aux États Unis pour des raisons économiques 47. Finalement, les deux parties trouvaient un accord satisfaisant 48, dans le contexte d’une synergie positive entre commerce, PI et patrimoine. Toutefois, ces cas ne doivent pas induire en erreur sur l’Accord des ADPIC. Cet Accord établit un standard minimum de protection des droits de PI que les membres de l’OMC peuvent bien dépasser 49. Cela a conduit à la conclusion d’accords dits “ADPIC-plus” 50. Mais ni l’Accord des ADPIC, ni les accords de libre-échange en matière de PI, n’abordent vraiment la question de l’intersection entre PI, culture et patrimoine culturel 51. Donc, même si on est d’accord avec l’idée que l’Accord des ADPIC représente le premier accord international « à placer la PI en contexte » à travers les Articles 7 et 8 52, il semble apporter peu sur le problème de l’appropriation privée de la culture ou du patrimoine. Ainsi, des pratiques telles que la « biopiraterie » 53 ou l’appropriation de toute forme de connaissances traditionnelle à travers la PI (par exemple, le droit d’auteur, les marques ou les dessins) 54, n’ont pas trouvé une réponse pointue au niveau du droit économique. Certes, des négociations importantes en ce sens sont menées au sein du Comité intergouvernemental de la propriété intellectuelle relative aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore (IGC) de l’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) 55. Si les travaux de l’UNESCO se sont focalisés sur le volet du patrimoine culturel, les débats à l’OMPI se sont concentrés sur l’aspect de l’appropriation 56. Dans ce débat, l’assertion fréquente que la PI concerne le produit final d’un processus créatif, tandis que le concept de patrimoine culturel immatériel concerne le processus de création en soi 57, semble réfutable: les indications géographiques et les marques collectives et de certifications montrent clairement que le processus et la “méthode” de création sont aussi importants que le produit final. Dans ce sens, la PI représente un investissement à partir du moment de la création d’un produit jusqu’à sa commercialisation. 

2.3. Droit international des investissements et patrimoine culturel : dangers et opportunités.

Ainsi, il n’est pas étonnant que, compte tenu de la superposition entre droit international du commerce, de la PI et des investissements, les droits des PI soient souvent protégés par les traités en matière d’investissements 58. D’autre part, les interactions entre la réglementation internationale du commerce et celle des investissements ne manquent pas 59, surtout en relation au commerce des services 60. Par conséquent, la possibilité d’une “triangulation” entre PI (ou commerce), droit des investissements et patrimoine culturel n’est pas à exclure 61. À plus forte raison, la relation entre droit international des investissements, culture et patrimoine culturel mérite notre attention. On a déjà souligné que, jusqu’à présent, seul un nombre limité d’études, et seulement récemment, se sont penchées sur l’interaction entre droit des investissements et patrimoine culturel 62. Néanmoins, le premier cas connu d’arbitrage d’investissement touchant au patrimoine culturel, SPP v. Egypt 63, remonte aux années ’70. Ce différend émergeait d’un projet de développement de deux complexes touristiques, la construction desquels avait été abandonnée suite aux problèmes entre l’investisseur étranger et le gouvernement égyptien 64. Dans ce cas, on testait pour la première fois la possibilité pour les États d’exprimer leur consentement à la juridiction des tribunaux arbitraux du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI) à travers une loi sur la protection des investissements étrangers 65. Cette question avait une importance capitale, compte tenu de sa proximité avec la question du consentement exprimé par les États dans les traités bilatéraux d’investissement 66. En effet, c’est le consentement exprimé et contenu dans ces traités qui aurait permis par la suite à tant de tribunaux arbitraux du CIRDI de juger nombre de différends d’investissements. Pour cette raison, on peut affirmer que ce cas a constitué l’une des pierres angulaires de l’existence même, et du succès, de l’arbitrage investisseur-État aujourd’hui 67. Du point de vue du patrimoine, la construction de complexes touristiques près d’un site de patrimoine culturel tel que les pyramides égyptiennes peut sembler dangereuse en soi. Toutefois, la situation de manutention précaire dans laquelle les pyramides se trouvaient à l’époque et une contextualisation de ces projets de complexes montrent les bénéfices tant économiques qu’en termes de préservation de patrimoine que de tels investissements auraient pu apporter 68. Similairement, la décision d’un tribunal arbitral concernant le Costa Rica de ne pas prendre en considération la finalité de protection de l’environnement d’une mesure d’expropriation de terrains privés afin de clarifier la nature ou le montant de la compensation qu’un État doit payer pourrait apparaître arbitraire 69. En l’espèce, le différend se centrait sur le montant que le Costa Rica aurait du payer à l’investisseur étranger pour l’expropriation de terrains qui, pour leur valeur naturelle exceptionnelle 70, ont fini par faire partie d’une réserve naturelle patrimoine de l’humanité 71. Si la décision du tribunal arbitral à été interprétée comme un manque de considérations pour les valeurs culturelles 72, comme on le verra dans la prochaine partie, la situation apparaît bien plus compliquée. Il suffira de signaler pour le moment que ces exemples d’intersection entre droit international des investissements et culture et patrimoine culturel ont fait parler d’un conflit (« clash » et « clash of cultures ») entre eux 73. Il est effectivement irréfutable que les investissements et le développement économique peuvent poser des dangers pour le patrimoine culturel. L’UNESCO considère ce type de développement et les projets infrastructurels comme faisant partie des dangers potentiels pour la valeur exceptionnelle des sites de patrimoine de l’humanité. Certains sites en effet, comme la Vallée de l’Elbe à Dresde, ont été retirés de la liste du patrimoine mondial de l’UNESCO suite à des projets de développement infrastructurel 74.

Si ce dernier exemple tend à renforcer l’idée que le droit international de l’économie en général et (le droit international de) la culture et le patrimoine culturel ne partagent pas le même chemin, dans la prochaine partie de cette contribution on se propose de renverser cette vision. En effet, sans juger si les soucis de protection de la culture et du patrimoine dans les cas cités étaient authentiques ou non, ces cas démontrent que la culture est d’une façon ou d’une autre souvent présente au sein des différends économiques. De plus, cela prouve que les décisions des Groupes spéciaux et de l’Organe d’appel de l’OMC et des tribunaux arbitraux ont une portée sur le droit international de la culture et du patrimoine culturel. Cette portée dépende cependant également de l’espace que les accords économiques internationaux reconnaissent à la culture, une question qui sera approfondie dans la prochaine partie de cette contribution.

3. Une perspective alternative possible.

3.1. Culture et économie : vies parallèles ? 

Le lien entre droit international économique et droit international de la culture est spéculaire au lien entre économie et affaires et culture et patrimoine culturel. D’où il peut apparaître tout à fait normal que des différends économiques internationaux émergent ou soient centrés sur des questions de culture et patrimoine culturel. Donc, afin d’aborder avec clarté le thème de la relation entre droit international économique et droit international de la culture et du patrimoine culturel, il convient de se concentrer auparavant sur les relations économiques d’un côté, et sur la culture et le patrimoine culturel de l’autre. On peut parvenir à voir de cette façon un lien ‘symbiotique’ entre les deux. Effectivement, « une large part de biens ne revêt son caractère patrimonial qu’ex post, lorsque s’exprime la volonté de contrer l’oubli et la destruction de ce qui apparaît comme porteur d’identité, d’art et d’histoire » 75. On a également souligné que la notion de patrimoine culturel comprend des biens hétérogènes qui, au bout d’un procès d’“historicisation”, deviennent le véhicule de traditions culturelles spécifiques 76. On comprend d’ores et déjà que nombre de biens ou pratiques qui sont considérés comme expression de patrimoine culturel aujourd’hui, sont en effet le résultat de plusieurs activités, entre lesquelles l’économie est reine. Par exemple, l’art traditionnel du verre soufflé est généralement considéré comme une forme de patrimoine culturel 77. Cet art représente un important secteur culturel mis en danger par la concurrence des techniques de production modernes dans certains pays 78. Toutefois, il peut être protégé à travers des marques collectives 79, et dans le passé, il a fait l’objet de secrets commerciaux et d’autres système de protection des créations intellectuelles 80, se diffusant au même temps grâce au commerce international. De plus, on peut penser que le développement des techniques de production ou de produits particuliers est le résultat de la volonté (ou de la nécessité) de faire face à une concurrence croissante et de créer des créneaux commerciaux. Ainsi, certaines expressions de patrimoine culturel sont directement ou indirectement techniques productives qui suivent l’évolution des marchés et la pression de la concurrence 81. Cela sans pour autant perdre le caractère de patrimoine culturel vivant ou en évolution continue. Sur ce point, « [t]émoigner d’un échange d’influences considérables pendant une période donnée » est par exemple un des critères pour l’évaluation de la valeur universelle exceptionnelle du patrimoine culturel et l’inscription sur la liste relative sous la Convention de l’UNESCO de 1972 82. Finalement, les investissements publics et privés, nationaux ou étrangers, sont nécessaires pour préserver le patrimoine culturel ou pour le sauvegarder ou le restaurer 83. Les investissements sont pour autant vitaux pour intervenir dans des contextes urbains et permettre le “fonctionnement” d’une ville sans que le patrimoine culturel soit endommagé. Il ne faut non plus oublier que l’inscription d’un site dans la liste du patrimoine mondial et naturel sous la Convention UNESCO de 1972 sur le patrimoine culturel et naturel 84 comporte des coûts et des investissements qui ne sont pas négligeables en termes de planning, consultations, aménagement, etc. 85. En même temps, le statut de site du patrimoine mondial entraîne des bénéfices économiques notables 86.

3.2. Un espace pour la culture ? Les dispositions sur la culture et le patrimoine dans les accords économiques internationaux …

Force est de constater, à la lumière de ces éléments, que l’action de réglementation du droit international peut produire des synergies positives ultérieures. La libéralisation du commerce peut porter à l’augmentation du volume des importations, c’est-à-dire à une source additionnelle de concurrence pour les producteurs nationaux. Ceci pourrait avoir des effets positifs sur le marché en termes de productivité, efficience, prix, etc., mais certains secteurs pourraient en souffrir 87. Inversement, toute la société et tous les secteurs du marché devraient tirer un profit de la prévisibilité et de la stabilité générée par la création de règles commerciales (et, en général, économiques) fiables 88. Donc, dans une logique de libéralisation du commerce, les secteurs culturels recevraient une concurrence considérable des importations, mais ils verraient également se multiplier les opportunités d’exportation 89. Certes, les secteurs de la culture et du patrimoine culturel sont trop particuliers pour être soumis entièrement à une logique monétaire et de marché. À cet égard, l’Accord de libre-échange nord américain (ALENA) contient une disposition fameuse d’exemption concernant les industries culturelles 90. Certains accords de l’OMC contiennent aussi une provision concernant le patrimoine culturel 91. Les exceptions générales du GATT 1994 et du GATS permettent d’accorder une priorité à certaines valeurs et intérêts sociétaux sur la libéralisation du commerce 92. Il faut toutefois relever que l’Article XX (f) du GATT 1994, qui justifie des mesures « imposées pour la protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéologique », n’a pas été reproduit dans le GATS. Certains ont soutenu qu’une analyse détaillée de cette disposition manque 93, alors que d’autres ont exclu que les « trésors nationaux » puissent comprendre des manifestations culturelles telles que le cinéma ou les émissions de télévision 94. Même en acceptant l’idée que l’expression « trésors nationaux » exprime un concept assez spécifique, il a été affirmé qu’aujourd’hui cette expression pourrait au contraire inclure par exemple la musique et l’industrie du cinéma 95. Cela serait possible grâce à l’appui de certaines décisions de l’Organe d’appel de l’OMC qui ont été caractérisées par une interprétation évolutive, conjointement au recours à des instruments internationaux comme la Convention UNESCO sur la diversité culturelle 96. Sans vouloir trancher sur ce débat, il pourrait suffire ici de noter que les mesures « (a) nécessaires à la protection de la moralité publiques », « (d) nécessaires pour assurer le respect des lois et règlement qui ne sont pas incompatibles avec les dispositions du présent Accord [le GATT 1994] », ou « (g) se rapportant à la conservation des ressources naturelles épuisables » pourraient avoir un potentiel inexprimé en matière culturelle 97. Des provisions similaires se retrouvent aujourd’hui non seulement dans les accords de libre-échange en matière commerciale, mais parfois aussi en matière d’investissement 98. Mais cette flexibilité “potentielle” ou “cachée” reste limitée dans le contexte de l’OMC : l’exception générale du GATT 1994 n’est pas identique à celle du GATS et n’existe pas en matière de PI. Au delà des raisons historiques, il aurait été difficile de prévoir une disposition identique ou similaire à l’Article XX du GATT 1994 ou à l’Article XIV du GATS dans l’Accord des ADPIC, où chaque droit de PI a une nature, une réglementation et une fonction pratique assez différente des autres. C’est la raison pour laquelle quand certains parlent d’exception générale dans l’Accord sur les ADPIC, ils font référence à des dispositions qui ont été rédigées et s’appliquent droit par droit et non pas aux mesures adoptées pour l’Accord dans son ensemble 99. Et cette différence remarquable des droits de PI entre eux rend ainsi difficile de discuter de PI et culture en général.  

3.3. … la distinction entre les effets du droit commerciale et la PI sur la culture et le patrimoine culturel ...

Traiter ensemble par exemple l’impact du droit d’auteur et des indications géographiques sur la culture et le patrimoine culturel pourrait induire en erreur. Similairement, quand on associe la PI au patrimoine culturel on se rend compte qu’il conviendrait de distinguer entre différents profils, tels que la conservation du patrimoine, sa promotion, le maintien de sa signification et sa valeur, son exploitation et le partage des bénéfices qui en dérivent. Le droit d’auteur peut favoriser l’appropriation privée indiscriminée et conduire à une perte de signification du patrimoine dans un contexte qui n’est plus le contexte originaire. À cet égard, le cas de la chanson El condor pasa, qui est passée de chanson traditionnelle des Andes à un succès commercial de Simon et Garfunkel, est assez connu 100. Cependant, le droit d’auteur peut aider à promouvoir une expression culturelle, à l’exploiter et à la diffuser et, avec des formules innovatrices, à en partager les bénéfices. D’autre part, les indications géographiques et les marques collectives et de certification peuvent être un instrument efficace de protection d’un patrimoine culturel en évolution 101. D’ailleurs, nul n’est pas forcé de penser selon les schémas traditionnels. Preuve en est le projet de protéger les savoirs traditionnels des communautés de l’Equateur à travers les secrets commerciaux, couplés avec des contrats de licence pour en garantir la commercialisation et le partage des bénéfices 102, ou les propositions de création de nouveaux droits de PI (tels que les genetic resource rights or GRR) 103. C’est précisément dans ce sens que la PI constitue un “investissement” et un “bien” en termes économiques pour les entreprises, les communautés et les individus. Et le droit, national comme international, suit la réalité.

3.4. … les investissements internationaux dans la culture et le patrimoine.

Comme déjà noté, en effet, la PI (même quand elle est utilisée pour appréhender le patrimoine culturel) peut représenter un “investissement” protégé par le droit international. Le droit des investissements peut effectivement fournir un outil de protection des investissements dans la culture et le patrimoine culturel et l’arbitrage d’investissements, un instrument efficace de résolution d’éventuels différends. Ainsi, e droit international de la culture et du patrimoine culturel dans lnventions de l' développement durable.aisie e culturel est bsuite à une sentence arbitrable défavorable 104, le droit international des investissements a pu servir à protéger un investissement basé sur un contrat entre une société britannique et le gouvernement malais, pour le sauvetage maritime et la restauration et vente aux enchères de la cargaison d’un voilier coulé au large des côtes de la Malaisie 105. Similairement, l’acquisition et l’expansion de la diffusion d’un journal (précisément, El Clarín) au Chili a été considérée comme un “investissement” qui avait contribué au progrès économique, social et culturel du pays et qui était par conséquent protégé par le traité bilatéral d’investissement entre le Chili et l’Espagne et la Convention du CIRDI 106.

Les arbitres internationaux ont par ailleurs reconnu l’existence d’un espace légitime pour la formulation et l’application des politiques culturelles. Cette opportunité s’est présentée, par exemple, dans un différend entre un investisseur américain et l’Ukraine concernant un investissement dans le secteur de la radio 107. Le tribunal arbitral jugeait que certaines violations de l’obligation de traitement juste et équitable de la part de l’Ukraine avaient eu lieu 108. Il excluait au même temps l’existence d’autres violations alléguées par l’investisseur, en mettant l’accent sur la capacité d’un État à poursuivre des politiques culturelles pour le bien commun, avec une grande retenue du droit international envers cette compétence étatique 109. Enfin, une contextualisation de la décision dans le cas Compañía del Desarrollo de Santa Elena v. Costa Rica 110, permet d’en comprendre la signification. Exclure que la nature de patrimoine culturel puisse être importante pour déterminer le montant de la compensation que l’État doit payer pourrait en effet produire, dans la pratique, un résultat identique à sa prise en considération. Effectivement, dans un cas comparable de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH), la Cour affirmait que la nature de patrimoine culturel d’un bien exproprié doit être prise en considération pour déterminer le montant de la compensation 111. Mais il faudrait trouver un équilibre entre un montant inférieur à la valeur de marché du bien exproprié, compte tenu des finalités publiques de la mesure d’expropriation d’un bâtiment qui est patrimoine culturel, et un montant supérieur, qui tienne compte des caractéristiques historiques et architecturales de ce bien 112. La prise en considération de cette valeur est donc douteuse, quant à ses conséquences réelles dans la détermination du montant de la compensation à payer. 

En conséquence, dans la réalité, le commerce, la PI et les investissements sont strictement liés, et leur connexion avec la culture et le patrimoine a entraîné la nécessité d’inclure des dispositions de nature différente dans les accords économiques bilatéraux et multilatéraux tout comme le besoin pour les membres des Groupe spéciaux, de l’Organe d’appel et les arbitres de prendre au moins en considération ce lien. Il est clair que certaines positions académiques, telles que la possibilité d’une interprétation évolutive de l’Article XX (f) du GATT 1994 113, ou certaines décisions arbitrales qui reconnaissent la contribution de la culture au développement d’un pays 114, signalent une propension à considérer l’importance de la culture et du patrimoine dans le droit économique. Cette constatation ne change pas, même à la lumière des situations conflictuelles : leur existence dans la pratique n’est pas forcément preuve d’un conflit entre ces deux branches. Il reste clairement à voir si l’on peut tirer de cette relation entre droit international de l’économie et droit international de la culture des réflexions ultérieures. C’est dans cette perspective qu’on peut s’acheminer vers les remarques conclusives. 

4. Remarques conclusives : espaces et frontières entre le droit international économique et droit international de la culture et du patrimoine culturel dans les conventions de l’UNESCO.

Les observations et constats de cette contribution aident à formuler des remarques à la fois théoriques et pratiques sur les deux branches du droit international en cause. Tout d’abord ces observations permettent de discuter de droit international de l’économie dans son ensemble, et de droit international de la culture et du patrimoine culturel. Certes, les règles internationales en matière de commerce ou de PI ou d’investissements peuvent avoir un impact spécifique et différent sur les expressions du patrimoine culturel. Mais cela n’exclue pas qu’on puisse conduire une réflexion de caractère général. En effet, les constats qui précèdent semblent signaler la spécificité de cette relation : le lien symbiotique et presque “inhérent” entre économie et culture entraîne forcément un lien et même une superposition entre droit international économique et droit international de la culture et du patrimoine culturel. Il s’agit d’un lien en évolution comme démontré par les nombreuses études en la matière et par l’émergence continue de différends commerciaux et d’arbitrages d’investissements concernant la culture et le patrimoine. Somme toute, tous ceux qui veulent étudier le droit international de la culture et du patrimoine culturel ne peuvent pas s’abstenir d’un regard méticuleux sur le droit international économique et tout ceux qui veulent comprendre l’évolution du droit international de l’économie et certaines de ses dynamiques doivent s’approcher au droit de la culture et du patrimoine. Cette conclusion générale est basée et porteuse au même temps des observations suivantes.

Une première considération d’ordre théorique a trait à la nature du droit international de la culture et du patrimoine culturel. On ne voit pas pourquoi, compte tenu des effets positifs (ainsi que négatifs) du droit économique sur la culture, on ne devrait pas considérer la réglementation économique internationale comme une partie intégrante du droit international de la culture, sans vouloir établir aucune hiérarchie. Cela signifierait, sur le plan pratique, prendre en considération et utiliser les instruments du droit international économique pour la formulation des politiques en matière culturelle. Le droit international de la culture et du patrimoine culturel est en effet une branche complexe du droit international. Cette branche comprend à présent nombre d’instruments internationaux de nature différente, tels que les conventions sur les droits de l’homme ou la Convention sur la biodiversité, en passant par le droit international de l’environnement. Ce constat ne comporte toutefois l’exclusion pour autant de l’existence de possibles conflits, par exemple, entre droits de l’homme et droit de la culture, droit de l’environnement et droit du patrimoine culturel, etc. Le patrimoine culturel est doté en effet de “valeurs” et “dimensions” différentes qui méritent d’être étudiées avec attention et mènent à une deuxième remarque. Si certaines activités de l’UNESCO ont été fortement liées au mélange entre intérêts culturels et intérêts économiques, comme dans le cas de la Convention universelle sur le droit d’auteur de 1952 au sein de l’Organisation 115, elles ont montré aussi le volet “politique” du droit international du patrimoine culturel. Au delà de la protection du patrimoine et de la promotion de la culture, cette branche du droit international peut avoir une dimension et un but “politiques”. L’utilisation de patrimoine culturel par le régime militaire de Birmanie pour fédérer l’unité nationale et obtenir la légitimation politique 116, ou l’inscription de l’Opéra tibétain en 2009 sur la Liste représentative du patrimoine culturel immatériel de l’humanité 117, en sont des démonstrations. Également, on peut regarder l’inscription du Temple de Preah Vihear dans la Liste du patrimoine mondial comme l’événement qui a donné lieu à des nouvelles tensions et incidents armés entre le Cambodge et la Thaïlande 118 : alors même qu’il existait déjà un arrêt de la Cour internationale de justice entre les deux pays datant de 1962 119, le Cambodge déposait en 2011 une demande en interprétation de cet arrêt de la Cour internationale de justice 120. La Cour concluait que le Cambodge avait souveraineté sur le territoire de l’éperon du Temple de Preah Vihear et que la Thaïlande devait en retirer ses forces 121. Au delà de cette conclusion, ce cas peut témoigner une fois de plus de la dimension “(géo)politique” de l’application des régimes des conventions de UNESCO, et du patrimoine culturel en général. Et il ne s’agit pas du seul différend international dans ce sens, comme démontré aussi par exemple par le différend “culturel” entre la Macédoine et la Grèce devant la Cour internationale de justice 122. On pourrait alors réfléchir et se demander si et comment les conventions de l’UNESCO ont su répondre à cette complexité de valeurs et dimensions.

Effectivement, les conventions de l’UNESCO sont parvenues à aborder des “thèmes de frontière”, tels que la protection du patrimoine subaquatique, entre droit international du patrimoine culturel et droit international de la mer 123. Malgré ses défaut et incohérences, la Convention sur le patrimoine subaquatique peut être regardée comme une réussite 124. Similairement, les autres conventions UNESCO sont aussi une “terre de frontière”, et touchent aux aspects culturels de l’économie ou aux aspects économiques de la culture. Toutefois, elles sont caractérisées par une “géographie” assez différente et une approche “fragmentée” des relations économiques. La Convention de 1972 sur le patrimoine mondial mentionne l’évolution de la vie sociale et économique comme des phénomènes qui aggravent les causes traditionnelles de dégradation du patrimoine culturel et naturel 125. Pourtant, elle prend acte en même temps de l’insuffisance des ressources économiques pour la protection du patrimoine 126. Elle reconnaît donc l’ambivalence des activités économiques par rapport au patrimoine culturel. La Convention de 2003 sur le patrimoine immatériel établit que rien ne peut, dans la Convention, être interprété, inter alia, comme « affectant les droits et obligations des États découlant de tout instrument international relatifs aux droits de la propriété intellectuelle… » 127. La Convention de 2005 sur la diversité culturelle met l’accent sur la double nature, économique et culturelle, des biens et services culturels, mais reconnaît l’importance des droits de PI seulement dans son Préambule (et dans ses Directives opérationnelles) 128. Elle se concentre, comme on le sait, sur la relation entre diversité culturelle et le droit international du commerce. Dans cette approche parcellaire, il y a certainement une dose de realpolitik, qui a permis d’atteindre les buts fixés. Cependant, on ne peut s’empêcher de remarquer un manque de vision d’ensemble. L’absence de référence au droit des investissements ou la considération seulement marginale de la PI, qui joue toutefois un rôle central dans la promotion de la diversité culturelle 129, dans la Convention de 2005 130, pourraient être vues comme des occasions manquées pour aborder ces sujets dans leur totalité. Quant au point de vue du droit international de l’économie, il est vrai qu’il reste un problème de base avec le droit international de la culture et du patrimoine culturel. Le principe de non-discrimination, bien qu’interprété et appliqué de façon différente selon le domaine du droit économique pris en considération 131, y joue néanmoins un rôle de premier plan 132. D’autre part, les politiques culturelles et le droit international du patrimoine culturel visent à donner un traitement préférentiel (et donc, discriminatoire) aux biens et services culturels nationaux 133. Cette différence n’est toutefois pas incontournable : le cas échéant, l’interprétation et l’application des exceptions du cas permettraient d’éviter des conflits. Dans le cadre de la Convention du CIRDI, il faut aussi signaler que tout État contractant peut exclure, avant qu’un différend n’émerge, une ou plusieurs catégories de différends de la compétence du Centre 134. De plus, même en présence d’un différend international, il ne faut pas oublier qu’une solution mutuellement acceptable à travers des négociations (voire consultations) 135 pourrait (devrait même) être préférable, au delà même de l’OMC. Dans ce sens, le recours et l’intersection entre mécanismes quasi-judiciaires et diplomatiques dans certains différends rapproche encore plus le droit international de l’économie et le droit international de la culture et du patrimoine culturel 136. Finalement, si on perçoit vraiment la nécessité d’un traitement préférentiel de la culture et du patrimoine culturel en droit international économique, on pourrait s’inspirer du système des listes crées sous les conventions UNESCO de 1972 et de 2003. L’inscription sous ces conventions répond à des critères et procédures spécifiques et bien structurées. Un tel système pourrait être “importé” à l’OMC ou confié à l’UNESCO mais appliqué à l’OMC et/ou à d’autres accords internationaux en matière économique pour accorder un traitement préférentiel à certains biens et services “culturels”. Cela pourrait empêcher ainsi une expansion excessive de la catégorie des biens et services “culturels”, et ce dans le respect des règles du droit international économique. 

Tout compte fait, les instruments du droit international économique pourraient donc agrandir l’espace de manœuvre pour le droit international et les politiques de la culture et du patrimoine culturel. Certes, un équilibre est à trouver entre d’une part une logique de marché qui puisse stimuler l’efficience productive sans étouffer nouveaux et anciens élans culturels, et d’autre part la protection et sauvegarde des expressions culturelles et de patrimoine, sans empêcher un développement durable et donc aussi économique. Face à l’impasse actuelle des négociations à l’OMC et à l’adoption croissante d’accords bilatéraux d’investissements et de libre-échange, on devrait encore plus porter une attention considérable aux différends internationaux en matière économique et aux dispositions existantes des accords internationaux économiques qui touchent à la culture et au patrimoine culturel. C’est par cette voie qu’une intégration majeure entre ces deux matières pourrait progresser d’une façon inattendue.
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1. Avant-Propos.

Il est indéniable qu’il existe un lien entre lutte contre la corruption et la bonne gouvernance. Lors de la Journée internationale de lutte contre la corruption de 2015, le Secrétaire général des Nations Unies, M. Ban Ki-moon, a souligné les effets désastreux de la corruption sur le développement et la nécessité de coopérer au niveau international 1. L’institution de la journée de la lutte contre la corruption juste avant la journée dédiée aux droits de l’homme est, pour certains, une indication claire de son importance et de sa signification 2. Et en effet, la lutte contre la corruption est aujourd’hui au centre de l’activité de plusieurs organisations internationales. On se propose ici de tracer les lignes générales de l’évolution de la lutte contre la corruption dans le droit international, jusqu’à nos jours. L’objectif est d’en tirer quelques considérations de caractère pratique sur l’évolution de la relation entre droit international et lutte contre la corruption afin d’en comprendre les traits distinctifs et les profils évolutifs. 

2. Perspectives historiques sur la lutte contre la corruption au niveau international.  

Il a fallu un scandale politique de dimensions internationales pour que le thème de la corruption arrive à faire la une de l’agenda de coopération internationale. Dans les années ’70, les enquêtes menées aux Etats Unis suite au « Watergate » révèlent un réseau de financement des campagnes électorales aux Etats Unis et à l’étranger 3. Ces évènements ont mené à l’adoption du Foreign Corrupt Practices Act en 1976 et à son amendement en 1998, un ‘moule’ plus tard suivi par différentes conventions internationales 4. Les ramifications à l’étranger du scandale américain plaçaient néanmoins le problème de la corruption dans l’agenda des Nations Unies, et portaient à l’adoption d’une résolution de l’Assemblée générale sur la corruption 5. La résolution 3514 (XXX) du 15 décembre 1975, portant sur les Mesures visant à empêcher les société transnationales et autres, leurs intermédiaires et autres parties en cause de se livrer à des pratiques de corruption, « condamne toutes les pratiques de corruptions, y compris les actes de corruption commis par des sociétés transnationales et autres, leurs intermédiaires et autres parties en cause, en violation des lois et règlements des pays hôtes » dans son premier point. Comme il été souligné, quoique très générale dans son contenu, cette résolution représente le premier instrument international à reconnaître la nécessité d’adresser le problème de corruption internationale et certaines activités menées par les sociétés transnationales 6. De plus, en application de la résolution de l’Assemblée générale, le Conseil économique et social des Nations Unies (ECOSOC) constituait un groupe spécial qui rédigeait, à son tour, un projet d’accord sur les paiements illicites relatifs aux transactions commerciales internationales 7.

Toutefois, ni le projet d’accord ni le Code of Conduct for Transnational Corporations, qui avait été rédigé presque en même temps, ne furent adoptés 8, à cause de raisons à la fois pratiques et politiques 9. Il faudra attendre la globalisation des affaires dans les années ’80 pour des nouvelles initiatives aux Nations Unies, et les années ’90 pour une extension de l’intérêt sur la corruption qui débarquera dans d’autre fora tels que l’OCDE. Cela portera à l’adoption en 1996 de la Déclaration des Nations unies sur la corruption et les actes de corruption dans les transactions commerciales internationales 10, et, en 1997, de la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales 11.

Mais c’est seulement avec l’Organisation des états américains que la question de la corruption semble être reliée à des thèmes plus généraux comme le développement et la démocratie, avec la consécration de ce lien dans la Convention interaméricaine contre la corruption de 1996. D’autres initiatives à caractère international ou régional se développeront ensuite, telles que la Convention contre la corruption impliquant des fonctionnaires de l’Union européenne 12, et les Directives sur la passation de marchés de fourniture, de travaux et de services (autres que les services des consultant) par les emprunteurs de la Banque mondiale dans le cadre des prêts de la BIRD et des crédits et dons de l’AID 13. 

3. Considérations actuelles sur le droit international et la corruption.

A partir des années ’90, on assiste à une multiplication des initiatives internationales contre la corruption. En 2003, la Convention des Nations unies contre la corruption est adoptée 14. La Convention insiste dans son Préambule sur les effets de la corruption, qui sape « les institutions et les valeurs démocratiques, les valeurs éthiques et la justice » et compromet le développement durable et l’état de droit 15. En outre, dans sa résolution, l’Assemblée générale « [p]rie le Secrétaire général de charger l’Office des Nations Unies contre la drogue et le crime d’assurer le secrétariat de la Conférence des États Parties à la Convention, sous la direction de la Conférence » 16. On peut donc constater que la lutte contre la corruption est placée au centre de l’action de plusieurs agences des Nations Unies et, en particulier, de l’Office des Nations Unies contre la drogue et le crime (ONUDC) et du Programme des Nations Unies pour le développement (PNUD). 

À ce point, il est déjà clair que la relation entre lutte contre la corruption et promotion du développement au niveau international est assurée également au niveau institutionnel. Mais, encore plus important, la lutte contre la corruption devient à la fois un but et un moyen : loin d’être seulement un objectif en soi, il s’agit d’un moyen indispensable pour atteindre les autres objectifs du développement durable 17. Et en suivant cette ligne, les Nations Unies convoquent en 2013 un Groupe de personnalités de haut niveau pour élaborer des recommandations pour le programme du développement pour l’après-2015 18. Dans le rapport, le Groupe rédige également une liste des nouveaux objectifs et cibles indicatifs du développement 19. L’objectif n. 10, « Assurer une bonne gouvernance et un cadre institutionnel efficace », comprend le sous-objectif de « [l]utter contre la subornation et la corruption et veiller à ce que les agent de l’État soient tenus responsables de leurs actes » 20. À la lumière des considérations précédentes et de celles qui suivront, on peut sûrement espérer que la lutte contre la corruption devienne un des nouveaux objectifs du développement de l’après-2015. 

4. Un regard critique sur le passé … et sur le futur.

On essaiera ici de maintenir l’objectif initialement identifié de tirer des considérations pratiques sur l’évolution de la lutte contre la corruption dans le droit international. Ainsi, quatre considérations générales d’ordre théorique et à la fois pratique s’imposent. 

On a l’impression que la lutte contre la corruption en tant que thème de préoccupation et méritant une réglementation adéquate au niveau international émerge dans les années ’70, mais trouve un vrai essor seulement dans les années ’90. Toutefois, cela est vrai seulement dans la mesure où l’on se réfère à la lutte contre la corruption comme phénomène qui requiert une coopération de tous les États et qui rentre donc à plein titre dans l’agenda international. Au contraire, le droit international s’est intéressé à la corruption sous des angles différents avant même que les conventions sur la lutte contre la corruption ne soient adoptées. La Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969, soucieuse que le consentement d’un État à être lié par un traité soit obtenu au moyen de la corruption de son représentant, par l’action directe ou indirecte d’un autre État ayant participé à la négociation, souligne dans l’Article 50 que l’État peut invoquer cette corruption comme viciant son consentement à être lié par le traité 21. Également, la corruption représente le contraire de la justice, et entraîne généralement un détournement de ressources publiques à des fins personnelles au lieu du bien commun. Elle peut donc compter à juste titre entre les éléments qui pourraient justifier la répudiation de la dette d’un précédent régime, si on suit la logique de l’ancienne doctrine de la dette odieuse 22.

Un deuxième point à relever concerne la ligne directrice suivie par l’évolution de la lutte contre la corruption. L’attention du droit international en matière de corruption est passée de certaines questions spécifiques à des efforts étendus pour lutter contre ce phénomène. De plus, si l’impératif de l’efficience économique et des affaires apparaît initialement dominant dans la logique des actions internationales contre la corruption, le lien avec le développement durable, la démocratie, l’État de droit et les droits de l’homme qui ont peu à peu pris le devant, apparaît capital. Toutefois, au niveau pratique, même sur le plan de la lutte contre les pratiques des entreprises transnationales, c’est-à-dire la première cible de cette lutte historiquement, peu à été accompli. Le Rapport de l’OCDE sur la corruption transnationale indique dans sa préface que la corruption agit à travers des transactions à l’étranger, le recours à nombreux intermédiaires et des structures de sociétés complexes 23. Il s’agit par conséquent d’une “lutte dans le noir” 24. Et si la lutte contre la corruption a donné des résultats insatisfaisants sur ce point, on ne sait pas ce à quoi on peut s’attendre au niveau des autres points mis en évidence dans cette brève contribution. 

Les deux remarques conclusives concernent la réflexion, jamais achevée, sur la production normative et la réelle application des normes. On aurait envie de dire qu’il vaut mieux avoir moins de règles et, dans ce sens, de conventions et d’initiatives, et plus d’applications des règles existantes. Néanmoins, sur ce point, on a l’impression que le statut et l’application des règles de droit international concernant la corruption présentent encore des doutes. On explique ainsi la difficulté de certains juristes à déterminer si la corruption est sanctionnée par l’ordre public international ou transnational 25. Cette difficulté a conduit à reléguer les effets des conventions sur la corruption exclusivement au niveau du droit pénal et à négliger les nombreuses initiatives internationales en la matière 26. Cela montre évidemment qu’il faut tabler sur une application plus efficace des règles existantes, mais aussi sur une prise de position plus claire par les États, surtout en ce qui concerne les conséquences juridiques de la corruption, pour ceux qui corrompent et ceux qui se font corrompre, au niveau international.
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Les fonds souverains et les normes éthiques pour l’investissement
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1. Introduction.

Dans la recherche de normes éthiques dans le secteur financier, nombreux se tournent vers les fonds souverains (SWF) non seulement comme des instruments de stabilisation de l’économie, mais aussi, potentiellement, comme des “moralisateurs”. Leur influence sur les marchés est renforcée à cause de la combinaison que les fonds souverains représentent entre les investisseurs et l’État dans lequel, souvent, ils sont identifiés. Dans le fond, la plus grande crainte géopolitique – l’intérêt non seulement économique des investisseurs qui dépend de la nature publique de la propriété des fonds souverains – est en même temps le fondement d’une aspiration à l’introduction de contraintes éthiques pour les investisseurs souverains. L’objectif de cette étude est de vérifier si, à l’heure actuelle, cette attente est justifiée.

2. Les fonds souverains : une définition.

Les fonds souverains n’appartiennent pas à un seul genre, clairement identifiable. Par conséquent, on est en présence de nombreuses définitions. Chacune d’entre elles est instrumentale à une des fins de classification. Selon la définition généralement acceptée, la portée subjective du phénomène change ; du fait, suivant la définition adoptée, les fonds de pension et les fonds souverains qui investissent uniquement sur le territoire national peuvent être ou non inclus dans la catégorie.

Ma définition est la suivante : « Les fonds souverains sont des fonds établis, possédés ou exploités par les pouvoirs locaux ou centraux, dont les stratégies d’investissement comprennent l’acquisition des titres de participation dans des sociétés cotées sur les marchés internationaux qui opèrent dans des secteurs considérés stratégiques par leur pays d’origine » 1. 

D’un point de vue subjectif, cette définition est suffisamment ample et spécifique en même temps (elle inclue les pouvoirs locaux et centraux et prend en compte une certaine forme de contrôle public quand un fonds est créé, détenu, ou même exploité par eux). D’un point de vue objectif, elle est à la fois précise (car elle englobe les activités menées et les objectifs fixés) et flexible. Cette définition met l’accent sur la propriété (la personnalité juridique, la gouvernance, la responsabilité) et sur les objectifs poursuivis, éléments distinctifs essentiels qui, à mon point de vue, remplacent la dichotomie classique entre subjectif/objectif, public/privé, réglementaire/participatif.

Sur la base des éléments subjectifs et objectifs, on peut classer les différents genres de fonds souverains en fonction des différents modèles – juridiques et économiques – retenus. 

3. International standards et meilleures pratiques actuelles applicables aux fonds souverains.

Deux grands ensembles de règles s’appliquent aux investissements des SWF. Le premier se concentre sur les états hôtes et vise à prévenir des comportements protectionnistes (côté passif), tandis que le second codifie les règles auxquelles les fonds sont sujets quant aux investissements (côté actif).  

Sur le côté actif, les règles de gouvernance applicables aux fonds souverains proviennent des Principes de Santiago 2 (GAPP 6 à 17), un code de conduite non contraignant qui prévoit des principes et des pratiques généralement acceptées, adoptées par de nombreux fonds souverains. Les principes sur la gouvernance, même si de caractère général, se concentrent sur une répartition des rôles et des responsabilités des gérants (principe 6), offrent des indications sur les pouvoirs de l’État propriétaire (principe 7) et sur les critères que les activités de gestion doivent respecter. Les exigences minimales de gouvernance prévoient une répartition de rôles et responsabilités des gérants, qui doivent être nommés suivant des procédures adéquates (GAPP 7 et 9) et qui reçoivent un mandat clair (GAPP 6 et 8). Certains principes s’appliquent également en matière de responsabilité (principe 10) et de l’audit interne (avec la prévision de procédures d’audit et l’adoption de codes éthiques et professionnels – Principe 13). Rien ne disent les principes de Santiago sur le contenu des codes d’éthique à adopter. De toute évidence, on est en la présence d’un compromis qui laisse au pouvoir discrétionnaire de fonds l’adoption de normes éthiques compatibles avec les traditions juridiques et culturelles sur lesquelles repose chaque fonds.

Les Principes de Santiago établissent une responsabilité des SWF envers leurs propriétaires, dans le respect des lois de l’État d’origine et de l’État hôte. La nature publique des fonds pourrait inciter leurs dirigeants à des inconduites en raison du manque de responsabilité dû à la nature souveraine (à savoir, la propriété de l’État) des fonds. De là une des questions les plus délicates de l’ensemble des Principes de Santiago, car il est difficile de savoir qui devrait être responsable de quoi et vis à vis de qui. En outre, la question essentielle de la responsabilité des états pour le comportement de fonds n’est pas abordée.

Le caractère “gouvernemental” de l’investissement crée des craintes protectionnistes. En même temps par contre les fonds souverains, ayant des objectifs d’investissement à moyen ou long terme, sont généralement considérés comme des facteurs de stabilisation de l’économie.  

Certains appellent à un rôle actif de ces fonds à des fins de protection de l’environnement, ou des droits de l’homme. Par cette étude, nous avons l’intention de vérifier si, à l’heure actuelle, les fonds souverains sont assujettis à des règles à cet égard, et dans le cas contraire, si leur comportement actuel peut être considéré comme le point de départ d’une pratique coutumière.  

4. SWFs : protection de l’environnement et développement durable.

Vellano and Viterbo ont établi que pour être un instrument efficace pour le développement du pays hôte, un fonds souverain devrait sauvegarder son indépendance institutionnelle de toute influence politique. Même la durée et l’ampleur du mandat des gérants du fonds est à considérer, à nos fins. En fait, la structure et la gouvernance d’une organisation ont un impact sur la capacité de l’organisation à atteindre ses objectifs institutionnels 3.

Selon Munari, dans presque tous les fonds souverains sont présents des traits importants qui peuvent être exploitées pour des raisons de protection de l’environnement 4.

Le premier est représenté par l’horizon d’investissement généralement poursuivi par les fonds souverains, qui est intergénérationnel. Typiquement, le mandat des fonds souverains est d’utiliser la richesse nationale présente, à la préserver et à produire de la valeur pour les générations futures et de mettre ces dernières à l’abri d’événements futurs qui pourraient mettre en danger le bien-être national, tels que l’épuisement des matières premières nationales qui constituent actuellement des réserves de change. 

Deuxièmement, la protection de l’environnement nécessite l’allocation et l’investissement de ressources : c’est guère contestable que tous les êtres humains ont droit au développement. Les principes juridiques de l’environnement tels que ceux qui plaident pour responsabilités communes mais différenciées impliquent, dans le fond, le transfert de la part des états les plus riches de ressources et technologies en la faveur des plus pauvres, afin d’aider ces derniers à atteindre un niveau de bien-être social adéquat avec le moins d’impact possible sur l’environnement. Encore une fois, les fonds souverains peuvent devenir un moyen efficace pour servir les fins ci-dessus mentionnés, parce qu’ils peuvent mobiliser des ressources plus facilement que les états et peuvent sans doute également gérer la mise en œuvre de ces ressources grâce à des instruments qui sont moins lourdes et bureaucratiques que ceux utilisée normalement dans la coopération internationale au développement.

Dans les limites ci-dessus, il n’y a toutefois aucun obstacle à soutenir que l’activité des fonds souverains peut être dirigée pour favoriser les objectifs environnementaux. En effet, quoique timidement, quelques évolutions sont visibles dans cette direction. On veut par-là se référer à des déclarations de principes, ou des parties des législations nationales, où les préoccupations environnementales : (a) sont mentionnées d’une manière tout du moins implicite entre les objectifs globaux de certains fonds souverains, (b) sont en quelque sorte décrites dans leur philosophie d’investissement.

En outre, tout en ne limitant pas nécessairement la portée de l’activité exclusivement à des objectifs environnementaux cohérents, aux fins de ces réflexion on peut également mentionner : (c) les recommandations internationales pour éviter les investissements liés à un risque réel ou potentiel pour l’environnement, ou qui imposent de mettre en œuvre au préalable toutes les vérifications nécessaires sur la cible investissement, y compris l’impact environnemental de l’activité exercée par les entités en faveur desquelles des investissements sont prévus, et (d) la subordination expresse qui a été faite entre les investissements réalisés par un SWF et la nécessité de respecter les obligations juridiques internationales découlant des conventions ratifiées par l’État concerné, ce qui bien sûr peut inclure les accords multinationaux sur l’environnement (AME). Les principes susmentionnés sont pleinement compatibles, d’un côté, avec une action globale et cohérente de l’État dans l’arène internationale ; de l’autre côté avec les meilleures pratiques internationales reliant les flux internationaux de capitaux à l’engagement pour la protection de l’environnement, principes de plus en plus contraignant aussi grâce à la Banque mondiale. Ces principes, d’autre part, s’appliquent indépendamment de toute question en matière de responsabilité de l’État pour l’activité des fonds souverains.

La Norvège est le chef de file dans ce phénomène ; son Governement Pension Fund Global (GPFG) a commencé à traiter de l’environnement il y a plus d’une décennie. D’abord, en 2001, un Fonds de l’environnement distinct a été établi par le ministère des Finances dans le capital de GPFG. Ce Fonds a duré 4 ans et livré des résultats quelque peu inférieurs à ceux des indices de référence comparables sur la même période. Au cours de l’automne 2004, l’idée d’avoir des investissements sélectionnés dans le secteur de l’environnement a fait place à une approche plus générale fondée sur les lignes directrices éthiques adoptées par le parlement norvégien et valable pour toutes sortes d’investissements du GPFG. Remarquablement, cette décision était fondée sur « l’absence d’arguments financiers en faveur d’un portefeuille environnemental distinct ».

Plus récemment, GPFG a développé une stratégie d’investissement responsable qui adresse de manière explicite les préoccupations environnementales. Les secteurs concernés par cette politique incluent des sociétés engagées dans des activités dans les énergies renouvelables et alternatives, l’efficacité énergétique, les infrastructures et les resources hydriques, contrôle de la pollution, ainsi que la gestion et les technologies des déchets. Bien qu’il soit important que les secteurs “économie verte” sont considérés par GPFG (et peut-être par d’autres fonds souverains), le raisonnement derrière tous ces investissements est encore en grande partie le rendement du capital, sans considérations spécifiques à la protection de l’environnement en soi.

Toute cette activité produit des résultats intéressants : le premier est celui du désengagement progressif des exploitations de GPFG dans les entreprises particulièrement actives dans les secteurs produisant des émissions de gaz à effet de serre ou affectant gravement le réchauffement climatique, les forêts tropicales ou qui sont actives dans le secteur de mines. Et en ce qui concerne les entreprises “simplement” de production électrique au charbon ou au pétrole, un changement semble avoir eu lieu dans la dernière décennie : en effet, alors qu’en 2003, il n’y avait aucun signe d’exclure les investissements dans ces entreprises, dix ans plus tard beaucoup plus articulée et prudents positions ont été adoptées.

Une seconde direction investiguée par Munari a été d’évaluer si un « risque climatique » (c’est-à-dire des implications à long terme du changement climatique sur les marchés mondiaux des capitaux), existe vraiment et s’il est en mesure d’affecter les investissements dans des secteurs ou des domaines particuliers.

Certes, le fonds souverain norvégien peut être un exemple de meilleures pratiques. Mais, à l’heure actuelle, il est le seul. Mis à part cet exemple, la situation est plus confuse : dans le secteur de l’investissement, la protection de l’environnement est considérée inclue dans les trois piliers Environnementaux, Sociaux et de Gouvernance (ESG), qui constituent les instruments pour l’analyse extra-financière 5. Cette approche peut ne pas être déraisonnable, étant donné les liens forts qui existent entre ces trois piliers, mais ne parvient pas à distinguer les liens spécifiques entre l’investissement et l’environnement.

Fondamentalement, les initiatives ESG sont semblables à des codes de conduite, des codes de pratique et des normes similaires en matière de responsabilité sociale des entreprises qui se sont développées dans un passé récent, à différents niveaux, en vue d’établir des recommandations de “soft law” pour des investissements durables.

D’autres initiatives ESG relient plus directement les investissements et la protection de l’environnement. On se réfère par-là aux forums tels que le groupe d’investisseurs sur les changements climatiques en Australie/Nouvelle-Zélande, le Institutional Investors Group on Climate Change (une institution du Royaume-Uni) et le Réseau des investisseurs sur le risque climatique (un projet de Ceres, qui est l’une des plus grandes organisations non gouvernementales, basée aux États-Unis). Ces groupes étudient les implications du changement climatique pour les investisseurs institutionnels et proposent en conséquent des stratégies et des politiques compatibles.

A ce sujet, Munari propose un « verdissement » de la gouvernance des fonds souverains par la nomination dans leurs organes de direction de cadres provenant des organisations ou des institutions environnementales et donc capables d’augmenter la conscience environnementale dans les stratégies d’investissement des fonds souverains. 

Les organisations internationales qui s’occupent de questions environnementales sont donc prêtes et disponibles à une coopération avec les investisseurs institutionnels, en vue d’un grand pas vers la composition des exigences de la finances et protection de l’environnement.

Les fonds souverains et leurs forums peuvent être un partenaire idéal pour ce projet commun et ces deux mondes apparemment parallèles devraient donc commencer à œuvrer en réseau afin d’atteindre les meilleurs résultats possibles de cette coopération : beaucoup plus que de nouvelles règles, les perspectives d’une relation fructueuse entre les fonds souverains et la protection de l’environnement est celle de relier la famille des organisations environnementales internationales avec celle des fonds souverains.

Les fonds souverains peuvent être un outil puissant pour promouvoir la protection de l’environnement mondial sous divers points de vue, et cet objectif peut être atteint avec le développement des meilleures pratiques, au moyen d’instruments normatifs “doux”, et surtout par une meilleure connaissance des possibilités existantes pour les investissements “verts”.

En tout cas, en dehors de toute référence expresse dans les traités d’investissement, les principes de la protection environnementale et le développement durable devraient tout de même en guider l’interprétation et l’application, en particulier dans les projets qui voient participer les fonds souverains ou les entreprises publiques. 

Même les dernières recherches donc, identifient la relation entre les fonds souverains et les investissements dans des projets durables sur l’environnement, ou dans des sociétés qui leur sont consacrées, comme une relation pas dû, même dans les paramètres de codes de conduite et soft law. Toutefois, il n’y a encore aucune preuve du fait que, en dehors du fonds norvégien, d’autres fonds souverains se sont volontairement soumis à des normes éthiques qui lient les investissements à la protection de l’environnement.

De même, les règles concernant la répartition du portefeuille et l’adoption de lignes directrices éthiques sont des facteurs déterminants pour qu’un SWF soit considéré comme un outil de développement aussi dans le pays hôte. Les lignes directrices éthiques peuvent avoir l’effet d’influencer le comportement des entreprises désireuses d’attirer les investissements d’un SWF. En fait, un fond souverain soumis à des directives éthiques sera empêché d’investir dans des entreprises qui polluent, abusent des droits de l’homme ou produisent des armes nucléaires. Par conséquent, les lignes directrices éthiques peuvent agir comme des pilotes externes pour des décisions d’affaires socialement responsables et pour créer une dynamique vertueuse. 

5. SWFs et droits de l’homme.

Nous vérifions maintenant si et dans quelle mesure le choix d’une option ou d’un modèle juridique affecte le comportement des SWF au sujet de la protection des droits de l’homme.

Selon certains chercheurs, les fonds souverains peuvent jouer un rôle actif pour la promotion des comportements éthiques sur le marché de l’investissement mondial, notamment afin de protéger les droits humains. Ghahramani 6 a enquêté le rôle des investissements des fonds souverains dans la réalisation des objectifs des droits de l’homme. Il a classé à cet effet trois modèles :

(a) le modèle éthique basé sur l’exclusion législative où le désinvestissement du fonds des entreprises contraires à l’éthique est requis par l’État d’origine ;

(b) l’exclusion législative Nation-centrique, où le droit national de l’État d’origine d’un SWF exige la cession d’entreprises opérant dans des pays considérés violer des droits de l’homme ;

(c) l’activisme extra-législatif, où le fonds poursuit des comportements fondés sur l’éthique en l’absence d’une obligation juridique. 

Trois fonds souverains sont de bons exemples au sujet des investissements éthiques : Temasek (Singapour), le New Zealand Superannuation Fund et le Global Pension Fund (GPFG - Norvège). Ces trois fonds sont des entités juridiques distinctes, directement et fortement contrôlées par les gouvernements respectifs. Leur investissement ou désinvestissement est fondée sur des lignes directrices d’expression gouvernementale qui, dans le cas de GPFG, exige que le fonds n’investisse pas dans (ou dessaisisse de) « les entreprises qui, entre autres, ne soient même potentiellement impliquées dans des “violations systématiques des droits de l’homme” ».

GPFG est, tout à fait publiquement, engagé dans la protection des droits de l’homme. Il fonctionne sur la base d’un certain nombre de normes éthiques, et ses investissements sont supervisés par le Conseil de l’Éthique (agissant dans un rôle consultatif auprès du Ministère des Finances, qui le contrôle) qui veille à ce que les investissements du fonds sont en ligne avec les directives éthiques.

GPFG a pour ainsi dire « développé une boîte à outils pour effectuer sa politique : une stratégie d’investissement ciblée, qui consiste à la fois de formes traditionnelles de gouvernance réglementaire et d’une vocation centrée sur le pouvoir de l’actionnaire » 7.

Plus précisément, l’État a imposé des lignes directrices selon lesquelles GPFG – lors de l’émission des directives du ministère des Finances – doit exclure les entreprises en fonction de ce qu’elles produisent ou de comment elles se comportent. 

En ce qui concerne les produits, les lignes directrices empêchent l’investissement dans des entreprises qui produisent des armes qui pourraient violer les normes humanitaires ; de produits du tabac ; ou qui vendent des matériaux militaires aux états dont GPFG n’est pas autorisé à acheter la dette publique.

Quant à la conduite, les normes d’éthique exigent la vérification de la conduite des entreprises objets d’investissement quant aux violations systématiques des droits de l’homme ; aux violations des droits individuels en conflit ou de guerre ; aux dommages environnementaux graves ; à une flagrante corruption; ou à d’autres violations des normes éthiques fondamentales.

Sans doute, la plupart des catégories ci-dessus mentionnées a au moins quelques implications sous-jacentes aux droits de l’homme. Quant aux “violations systématiques des droits de l’homme”, les entreprises actuellement sur la liste d’exclusion de GPFG sont Wal-Mart Stores Inc., Wal-Mart de Mexico SA (exclu en 2006) et Zuari Agro Chemicals Ltd. (exclu en 2013). Les deux principaux cas de sociétés inclues dans la “liste noire” par le Conseil du GPFG par faute éthique sont des exemples classiques « d’un lien direct entre l’activité de l’entreprise et les violations commises ».

Wal-Mart a été exclue en 2006 à cause de l’emploi systématique de mineurs en violation des normes internationales ; la discrimination systématique contre les femmes en matière de rémunération; obstructionnisme contre les efforts de syndicalisation ; utilisation des fournisseurs soumis à des conditions de travail dangereuses et dont les travailleurs ont été poussés à travailler des heures supplémentaires sans rémunération. 

Zuari Agro Chemicals, un producteur indien de coton, a été exclu en 2013 en raison d’un « risque inacceptable que l’entreprise contribue ou est responsable [...] des pires formes de travail des enfants et autres formes d’exploitation des enfants ». Même si il n’y avait pas de preuve que Zuari ait utilisé directement le travail des enfants, la relation profonde de l’entreprise avec les agriculteurs a mis en évidence « un lien sans équivoque entre les opérations de l’entreprise et l’utilisation du travail des enfants dans la production de la société ».

Bien que les investissements dans des sociétés multinationales impliquées dans des violations des droits de l’homme ne comportent pas une responsabilité du fonds souverain du point de vue du droit international, des principes éthiques demandent GPFG de prendre en compte, lors de l’investissement et du désinvestissement, les risques d’être impliqué dans des violations des droits de l’homme, environnementaux ou sociaux.

Les fonds souverains, acteurs étatiques, peuvent facilement et efficacement influencer le comportement des états hôtes ou des sociétés multinationales lorsque directement ou indirectement (par leur complicité) elles violent les droits de l’homme. Plus le gouvernement de l’État hôte contrôle le fonctionnement du SWF, plus les contraintes éthiques sont étroites. Néanmoins, la pratique n’est toujours pas consolidée.

On a traditionnellement retenu que seul l’État – et non pas les personnes physiques et morales relevant de sa juridiction, comme par exemple les fonds souverains – peut directement sanctionner les entreprises pour violation des droits de l’homme. Ainsi, il se doit de savoir si un fonds souverain, en tant qu’acteur étatique, peut légitimement sanctionner les acteurs privés opérant en dehors de l’endroit où le SWF est constitué, au sujet de possibles violations des droits de l’homme. La réponse à cette question nécessite l’analyse de la complicité potentielle du SWF dans des violations des lois sur les droits de l’homme à deux égards : le rôle du SWF en tant qu’organisme de l’État qui est tenu directement, en tant que signataire d’une convention internationale, à respecter et à faire respecter certains principes, et le rôle du SWF comme entreprise commerciale.

Sur ce dernier point, par exemple, le préambule de la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 établi que « tous les individus et tous les organes de la société ... s’efforcent ... de développer  le respect de ces droits et libertés » et que les états doivent  garantir les droits énoncés dans le Pacte et protéger le citoyen non seulement vis-à-vis de l’État mais aussi des actes commis par des personnes ou des entités privées. De même, les obligations inclues dans le Pacte peuvent être violées par l’État qui ne parvient pas à prendre des mesures appropriées ou à être suffisamment vigilant pour prévenir, punir, enquêter ou réparer le préjudice causé par ces actes mis en place par des personnes ou des entités privées. 

En outre, la demande de normes explicites pour la protection des droits de l’homme au sein des activités des entreprises multinationales et la complicité des entreprises dans la violation de ces principes sont devenues de plus en plus importantes au cours des dernières années à cause de l’introduction d’un certain nombre d’instruments de soft law. En particulier, le Pacte mondial des Nations Unies de 2000 et les Principes directeurs relatifs aux entreprises et droits de l’homme (Principes directeurs) – approuvés par le Conseil des droits de l’homme des Nations Unies en 2011 – ont encouragé l’application de la notion de complicité au sens du droit pénal national et international. Les deux mesures de soft law reconnaissant les effets négatifs potentiels de l’activité de l’entreprise sur les droits de l’homme et proposent des normes minimales de conduite pour les entreprises à travers la codification des droits de l’homme, du travail et les conventions de droit de l’environnement.

Plus précisément, ces principes encouragent les entreprises à respecter les droits de l’homme et font avancer l’idée que les entreprises « devraient assurer qu’elles ne sont pas complices de violations des droits de l’homme ». La définition de la complicité est la suivante: « être impliqué dans une violation des droits de l’homme perpétrée par d’autres sociétés, le gouvernement, des individus, des groupes ». Cette complicité se compose de deux éléments :

(1) un acte ou une omission commis par une société ou un individu représentant une société, qui « aide » (facilite, légitime, encourage, etc.), un autre pour mener à bien – de quelque manière que ce soit – une violation des droits de l’homme, et

(2) la conscience de la société que son acte ou omission pourrait fournir une telle aide.

En outre, ce Principe conçoit trois scénarios possibles dans lesquels la complicité pourrait survenir :

(1) la complicité directe – lorsqu’une entreprise fournit des biens ou des services en étant en la connaissance du fait qu’ils seront utilisés à des fins d’abus ;

(2) la complicité bénéfique – quand une entreprise bénéficie des violations des droits de l’homme, même si elle ne les a pas directement commis ; et

(3) la complicité silencieuse ou par omission.

Se fondant sur le Pacte mondial, les trois piliers (protéger, respecter et réparer) visent à fournir un principe mondial unique, affirmant (1) le devoir de l’État de protéger les droits de l’homme, (2) la responsabilité des entreprises de respecter ces droits, et (3) l’importance de l’accès à des mesures en faveur des victimes des violations. Dans ce cadre, les trois piliers apparaissent applicables à toutes les entreprises et l’exercice de la « due diligence des droits de l’homme » conduit les entreprises à « identifier, prévenir, atténuer les impacts négatifs sur les droits de l’homme », les aidant ainsi à éviter toute complicité dans les violations. 

Ce sont les outils de soft law pour l’application des normes internationales des droits de l’homme à des acteurs privés, qui peuvent constituer la base pour la formation du droit coutumier. La tendance est aussi de créer un climat propice à l’évolution de normes dans les régimes de droit codifiées, ce qui exigerait une réévaluation inévitable de notre compréhension traditionnelle des droits et des obligations découlant du droit international.

Dans ce contexte, Munari souligne que les fonds souverains, en tant qu’instruments de l’État similaires aux entreprises d’État pour ce qui en est de leur relation inséparable avec l’État d’origine, doivent éviter de devenir complices de possibles violations des droits de l’homme perpétrée par des sociétés dans lesquelles ils investissent, même si l’application de ces garanties plus strictes pourrait nuire aux rapports financiers des fonds souverains et entraver leur capacité à rivaliser sur les marches.  

En fin de compte, les fonds souverains sont, d’abord et avant tout, des acteurs étatiques, entièrement financés par les ressources de l’État, ce même État qui est lui-même soumis à une série de principes de droit international de nature contraignante. En tant que tel, la distinction entre l’État politique et ses véhicules financiers est totalement artificielle. 

6. Les investissements socialement responsables des fonds souverains en l’absence d’obligations.

L’étude sur les investissements socialement responsables (ISR) par les fonds souverains est basée sur les expériences contrastées de trois fonds qui manquent apparemment d’une obligation juridique. La plupart des chercheurs qui se sont concentrés sur ce sujet a mis l’accent sur les fonds qui ont des droits ou des pouvoirs juridiques à investir éthiquement, comme c’est le cas avec les fonds souverains de Norvège, de la France et de la Nouvelle-Zélande 8. 

Pour améliorer notre compréhension de ces questions on évalue si et comment les fonds souverains peuvent pratiquer des investissements socialement responsables quand il manque l’imprimatur du droit. On examine sélectivement les exemples de l’Australie (Future Fund), de l’Irlande (National Pensions Reserve Fund) et des États-Unis (Alaska Permanent Fund). Les méthodes utilisées incluent les écrans négatifs (l’exclusion des financements à des entreprises engagées dans des activités offensives), les écrans “best-in-class” (sélection des entreprises les plus socialement responsables par rapport à leurs pairs) et la mobilisation informelle (promotion du changement au sein des entreprises à travers les droits et le dialogue actionnaires). Les deux dernières approches sont celles généralement appliquées, même par les fonds souverains. Parmi les banques, le financement à des conditions préférentielles pour des projets ou des entreprises qui ont moins de risques sociaux ou environnementaux est la méthode de mise en équivalence favorisée.

La légitimation est également importante pour les fonds publics, tels que les fonds souverains. Contrairement aux institutions financières privées, les fonds souverains sont redevables aux gouvernements.

Le contexte juridique (par exemple, la gouvernance) est également une partie importante pour orienter le comportement des investisseurs, à la fois comme un obstacle à, et comme facilitateur de l’investissement socialement responsable. 

Le contexte institutionnel dans lequel les fonds souverains et d’autres fonds sont actifs, s’étend aux codes volontaires de conduite, dont la plupart traitent des investissements socialement responsables. Les exemples les plus connus comprennent les Principes sur le Climat, les Principes des Nations Unies pour l’investissement responsable (UNPRI) – conçus spécifiquement pour les investisseurs institutionnels – et les Principes de l’Équateur, destinés aux banques.

L’univers normatif est aussi composé de nombreux codes de Responsabilité Sociale des Entreprises, que les investisseurs sociaux peuvent utiliser pour évaluer la conduite des affaires ; des exemples influents comprennent le Global Compact de l’ONU et la Global Reporting Initiative. Certains de ces régimes volontaires ont été approuvés par des fonds souverains.

La discussion qui précède révèle comment en l’absence d’une obligation juridique, les investissements des fonds souverains n’ont pas été orientés par la responsabilité sociale. L’absence d’un devoir juridique explicite pour l’ISR ne semble toutefois pas avoir empêché les fonds souverains d’exercer avec des entreprises des pressions informelles en utilisant leur pouvoir en tant qu’actionnaires. Toutefois, les pratiques ISR actuelles de tous les fonds souverains sont peu susceptibles de susciter un changement significatif vers le développement durable. Tout au plus, l’investissement éthique permet aux fonds souverains de faire pression contre les violations les plus flagrantes et de faire des investissements préférentiels dans les entreprises de technologie verte. Mais le changement global a peu de probabilité de se matérialiser pour l’instant, compte tenu des coutumes de marché orientées vers la croissance économique plutôt que vers l’entretien et le renouvellement du capital naturel que est le principal objectif du développement durable. 

En l’absence de preuves empiriques, la question à laquelle on ne peut pas répondre définitivement est de savoir si une intervention législative pourrait faire une différence pour atteindre cet objectif. Bien que la loi ne puisse pas être un obstacle à la croissance de l’intérêt de certains fonds souverains dans l’investissement socialement responsable, il est tout à fait autre chose de se demander si la réforme du droit pourrait stimuler un changement positif. Pour devenir des champions de ISR, les fonds souverains doivent non seulement éviter les entreprises qui nuisent à l’environnement ou violent les droits de l’homme ; ils devraient promouvoir activement le développement durable. À l’heure actuelle, les décisions ISR par les fonds souverains ont tendance à exiger un seuil élevé pour les désinvestissements ou à imposer d’autres sanctions, en cas de violation flagrante des droits de l’homme ou de graves dommages écologiques.  

Un engagement envers le développement durable imposerait aux fonds souverains non seulement de se départir des pires entreprises, mais aussi d’investir positivement avec des politiques sur les questions clés du développement durable tels que la mitigation du changement climatique et la conservation de la biodiversité, et de plaider pour une politique des états visant à promouvoir une meilleure réglementation de la durabilité, tant au niveau national et mondial. Même le SWF de la Norvège, souvent considéré comme le chemin menant à l’ISR, a déçu parfois ces aspirations.

Un changement législatif pourrait faire une différence, suivant la façon dont il sera rédigé. Comme Richardson a fait valoir, utiliser la soft law pour faire des fonds souverains les intendants publics de l’environnement et des investissements socialement responsables est un modèle qui pourrait fonctionner. Mais pour légiférer sur une obligation à promouvoir un développement socialement responsable et respectueux de l’environnement, il serait nécessaire de créer des voies de recours efficaces. Et bien, les principes juridiques sont insuffisants s’ils ne sont pas soutenus par des mécanismes de contrôle et judiciaire sur les personnes légalement responsables. Ceci est un terrain inconnu, parce que la gouvernance des fonds souverains, bien que souvent sensible à l’opinion des citoyens étant donné leur caractère institutionnel public, n’a pas encore attribué au grand public tous les droits d’être consultés ou de contester le bien-fondé des décisions d’investissement. Au lieu de cela, les gestionnaires de fonds jouissent d’amples pouvoirs dans des décisions qui sont susceptibles d’être considérées comme trop complexes et spécialisées pour se prêter à la responsabilité juridique accrue.

En conclusion, les expériences des fonds souverains irlandais, australien et de l’Alaska, devraient être considérées comme des travaux-en-cours, et nous espérons que leurs balbutiements finiront par aider à pousser les normes du marché dans la direction des attentes de la société envers une approche plus globale à l’ISR. D’autre part, leurs efforts en vue de l’ISR, en particulier dans le cas des exemples australien et irlandais, ne sont pas que sensiblement différents de ceux des fonds souverains avec l’obligation juridique de pratiquer le SRI. 

7. Conclusions. 

Dans ce travail, nous avons étudié le potentiel des fonds souverains non seulement en tant que stabilisateurs, mais aussi moralisateurs. En particulier, nous avons examiné les dernières recherches sur les investissements des fonds souverains visant la protection de l’environnement, la promotion du développement durable, la protection des droits de l’homme. Nous avons aussi essayé de déterminer si un comportement dans cette direction était imposé (ou était considéré comme imposé) par des normes ou des codes de conduite éthique, ou si, au contraire, il était volontaire. 

Le résultat de l’enquête est le suivant. En l’absence de codes de conduite spécifiques en ce qui concerne les investissements des fonds souverains, certains fonds appliquent les principes généraux qui exigent le respect de certains principes éthiques. Ce comportement est tout à fait volontaire, non codifié et, dans la pratique, il est résiduel. Seul le statut du fonds souverain norvégien exige expressément le respect des principes éthiques, respect qui est contrôlé par un comité spécifique.

Nous ne sommes pas confrontés à une pratique coutumière. Il n’y a pas de comportements répétitifs, considérés par les fonds souverains comme contraignants et obligatoires. L’élément subjectif (la propriété publique, parfois même l’identification avec l’État) n’est pas susceptible de différencier de manière significative le genre ou les bénéficiaires des investissements des fonds. Néanmoins, le modèle norvégien pourrait bientôt être suivi par d’autres fonds souverains, même en l’absence d’une codification, si jamais il devait se produire un évènement qui impose un désinvestissement fondé sur des raisons éthiques. Le moment est venu.
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Le droit à un environnement salubre : quels nouveaux enjeux Nord-Nord et Nord-Sud ?
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1. Prémisse : environnement et droit des affaires dans les Pays du Nord du monde, dès coûts environnementaux à l’“économie verte”. 

De plus en plus souvent le problème de la protection de l’environnement affecte le droit des affaires et cela se passe selon une double perspective.

Traditionnellement, nous considérons les règles et les contraintes de protection de l’environnement comme une limite à la croissance économique et à la productivité. En effet, il y a un conflit immédiatement perceptible entre environnement et droit des affaires parce-que l’application des normes de protection du premier restreint, dans des nombreux cas, la liberté individuelle (et la liberté d’entreprise en particulier) 1. 

Il suffit de rappeler, par exemple, les prévisions fixant des limites des émissions pour certaines substances polluantes libérées par les industries dans l’atmosphère, dans les eaux et dans le sol ; ou les prévisions imposant l’internalisation financière des dommages environnementaux qui génèrent des coûts pour l’industrie, pour l’agriculture, pour les transports et, en général, pour tous les secteurs productifs.

De plus, l’application des mesures visant à protéger l’environnement peut avoir un impact sur d’autres valeurs qui sont généralement propres du droit des affaires : au niveau européen, on peut citer la restriction inévitable de la concurrence qui dérive de l’insertion des critères environnementaux dans les appels d’offre publics 2, mais aussi la modification du libre jeu de la concurrence qui résulte des interventions de soutien aux entreprises vertes, c’est-à-dire celles qui opèrent en respectant les plus hauts standards environnementaux 3.

Aussi, l’idée que les politiques environnementales peuvent conduire à une augmentation des coûts fixes pour les entreprises, en imposant des nouvelles charges administratives (par exemple, pour obtenir l’autorisation d’exercer une activité de nature telle à affecter l'environnement) ou fiscales est diffuse.

Cependant, des études récentes ont montré que un renforcement des politiques environnementales a peu d’effets sur la productivité globale d’un Pays industrialisé (notamment par rapport au coût du travail et à la fiscalité), entraînant essentiellement des ajustements à court terme 4. Par contre, il peut augmenter la compétitivité et l’innovation des entreprises les plus avancées sur le plan technologique au détriment des entreprises dont la productivité est la plus faible. Donc, à long terme les politiques mentionnées déclenchent un cercle vertueux de renouvellement de la production industrielle en conformité aux standards environnementaux les plus élevés 5.

D’autre part, on voit que, au cours des dernières années et toujours dans les Pays industrialisés, la protection de l’environnement est devenue, dans des nombreux cas, un moyen pour produire richesse, emplois, développement : c’est le cas des énergies renouvelables (biomasse, éolien, géothermie, hydraulique, solaire) dont le marché est en constante expansion. Ou de la grande diffusion des produits “verts” qui témoigne comme la prise en charge par les industries de ce que l’on définit “externalité négative” est devenue essentielle en conséquence de l’apparition, chez les consommateurs, d’une nouvelle sensibilité environnementale 6. 

Plus en général, une intégration réciproque entre environnement et droit des affaires est clairement visible dans le développement des mécanismes qui basent la protection de l’environnement sur la dynamique du marché et sur son mode de fonctionnement 7 : c’est le cas de certifications environnementales publiques et privées qui témoignent l'engagement d'une organisation pour l'environnement et permettent à la même d’obtenir un avantage concurrentiel, en termes d’image, dans le contexte global 8. Et, surtout, c’est le cas des marchés artificiels: le plus important est le système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre prévu par le Protocole de Kyoto 9; mais on peut citer aussi les systèmes des “certificats verts” ou des “certificats blancs” qui sont des mécanismes d’incitation à la production de l’électricité à partir de sources d’énergies renouvelables 10. 

En résumé, donc, dans les Pays que nous appelons “du Nord” du monde, la protection de l’environnement est probablement destinée à devenir l'un des domaines les plus prometteurs pour les entreprises du futur : d’autre part, au cours des dernières années elle a déjà été l’un des volants moteurs du développement, de sorte qu’elle a même été vue comme l'un des moyens pour sortir de la crise économique qui, à partir de 2008, a secoué les grands Pays industrialisés de la terre.

Il est significatif que, par exemple, le document final de la Conférence Rio+20, intitulé « L’avenir que nous voulons », contient une section consacrée à l’“économie verte” définie comme « une économie qui entraîne une amélioration du bien-être humain et de l’équité sociale tout en réduisant de manière significative les risques environnementaux et la pénurie de ressources ». Autrement dit, l’économie verte tente de concilier la croissance économique avec la préservation des ressources naturelles et des écosystèmes et l'éradication de la pauvreté 11.

Cependant, le concept d’“économie verte” a provoqué beaucoup de critiques des Pays non industrialisés, c’est-à-dire des Pays communément appelés “du Sud du monde” qui doivent faire face à des problèmes différents et (apparemment) très éloignés de la protection de l'environnement. En particulier, les Pays en développement craignent que ce concept puisse remplacer celui du “développement durable”, permettant au Nord, tous simplement, de créer des nouveaux marchés pour ses technologies environnementales, sans apporter aucun bénéfice réel au Sud (la peur est, en effet, que ce dernier puisse même être désavantagé où les Pays industrialisés décident d’ériger des nouvelles barrières commerciales contre les produits des “Pays du Sud” qui ne respectent pas certains standards environnementaux) 12. 

Dans ce travail, on cherchera donc d’explorer le rapport d’influence réciproque entre protection de l'environnement et droit des affaires dans la perspective des relations Nord-Sud du monde. Le contraste et les différences profonds entre les deux hémisphères permettront de mettre plus clairement en évidence les enjeux du présent et du futur. En même temps, on pourra montrer comme cette complexité peut être résolue en utilisant les principes du droit de l’environnement reconnus au niveau international.

2. Environnement et droit des affaires dans la perspective des relations Nord-Sud du monde.

Dans les Pays du Sud du monde le rapport entre environnement et droit des affaires est souvent contradictoire et, surtout, n’est presque jamais un rapport biunivoque mais il implique des questions différentes, notamment de caractère social, éthique et historique.

Je vais essayer d’expliquer ce concept à travers trois exemples.

Premier exemple. Depuis quelques années, le désir de réduire la consommation de combustibles fossiles et de promouvoir l’indépendance énergétique des Pays non producteurs de pétrole a encouragé le développement des politiques d’énergie renouvelable.

Des nombreux États (les États-Unis et le Brésil en tête) sont devenus promoteurs de la politique des biocarburants, c’est à dire les carburants obtenus à partir de la biomasse comme le blé, le maïs, la canne à sucre 13.

Mais cette politique a soulevé un certain nombre de questions.

En fait, la production de biocarburants s’effectue aux dépenses des cultures vivrières, car elle nécessite d’immenses superficies de cultures (elle implique donc une forte consommation de sol) : il est utile de signaler que, pendant les dernières années, dans des nombreux Pays en développement des grandes quantités de terres agricoles (qui étaient traditionnellement utilisées par les agriculteurs locaux) ont été louées ou vendues à des Gouvernements étrangers ou à des investisseurs privés 14.

La conséquence a été une augmentation des prix des denrées alimentaires et, plus en général, la mise en péril de l’accès aux vivres pour les éléments les plus défavorisés de la population locale. 

En résumé, les biocarburants réduisent les émissions de carbone et donc peuvent aider à résoudre le problème du réchauffement de la planète et du changement climatique; mais, en même temps, l’expansion de l'industrie de biocarburants menace la sécurité alimentaire mondiale 15.

Deuxième exemple. Au cours des dernières années, les médias occidentaux ont signalé à plusieurs reprises la très grave pollution de l’air dans certaines villes chinoises. Le Gouvernement chinois a réagi en diffusant des images de Londres en 1952, lorsque le célèbre “smog tueur” a causé des centaines de morts. 

En réalité, les Européens et les Nord-Américains ne peuvent pas oublier que, jusqu’il y a quelques années, ils avaient de même des gros problèmes en termes de pollution de l'air et de l’eau: si bien que, après une période de grande expansion industrielle, ils ont été contraints de développer une législation visant à réduire les polluants afin d'améliorer la qualité de la vie de leurs citoyens. Et ces deuxièmes, à leur tour, ont dû supporter des coûts élevés, notamment en termes des taxes, et, en général, d’augmentation des prix de certains produits.

L’expérience des Pays occidentaux nous a donc montré que, souvent, les coûts de la réparation des dommages environnementaux sont beaucoup plus élevés que les coûts d’une croissance économique “durable”, c’est-à-dire de la transition vers une économie plus respectueuse de l’environnement.

On voit que la Chine (premier pollueur mondial) tente aujourd’hui de réduire sa pollution, par exemple en agissant sur le prix de l'énergie (actuellement très faible par rapport aux standards internationaux) ou en introduisant des charges fiscales sur certains produits les plus impactant sur l’environnement: mais le défis est de parvenir à ce résultat sans nuire les segments les plus faibles de la population qui pourraient être gravement endommagés par une augmentation des prix de certains biens essentiels 16.

Cependant, les yeux du monde sont maintenant axés sur l'Inde qui, selon les estimations, au cours des trente prochaines années aura la même croissance que la Chine a eu au cours des trente dernières années : en fait, New Delhi est déjà la ville la plus polluée de la terre et les Gouvernements occidentaux ont commencé à faire une forte pression sur ce Pays pour qu’il ne commette pas les mêmes erreurs de la Chine en termes de dommages à l’environnement 17.

Troisième exemple. Le protocole de Kyoto du 1997 (bâti sur la Convention-Cadre des Nations Unies sur les Changements Climatique du 1992) prévoyait une réduction globale des gaz à effet de serre de 5,2% par rapport à 1990 avant 2012. 

En application du principe de responsabilités communes mais différenciées (énoncé dans la Déclaration de Rio sur l’environnement et le développement du 1992) 18, ce protocole a introduit pour la première fois une distinction entre les Pays de l’annexe I (c’est à dire les 39 Pays les plus industrialisés considérés comme historiquement responsables de la hausse anormale des gaz à effet de serre depuis la période industrielle) et les Pays de l’annexe II.

Le protocole disposait, seulement pour les Pays de l’annexe I, des objectifs légalement contraignants et des délais pour réduire les émissions de gaz à effet de serre.

Cependant, il n’a pas été ratifié par certains États les plus importants (les États-Unis en tête) qui ont estimé trop lourds les engagements imposés aux Pays industrialisés, tandis que d’autres grands pollueurs comme la Chine et l’Inde n'avaient pas d’obligation de réduire les gaz à effet de serre (car ils étaient exclus de l’annexe I).

Depuis la Conférence des parties à la Convention cadre des Nations Unies sur les changements climatiques de Durban, en 2011 (cd. COP17), la communauté internationale a donc commencé à repenser l’application du principe de responsabilités communes mais différenciées afin d’imposer, depuis la première période 2008-2012, des réductions des émissions des gaz à effet de serre à tous les Pays signataires du Protocole, non seulement à ceux industrialisés 19.

Significativement, la 21e Conférence des Parties à la Convention cadre des Nations Unies sur les changement climatiques qui s’est tenue à Paris du 28 Novembre-12 décembre 2015 a constitué une étape décisive dans laquelle les 195 Pays présent ont convenu de maintenir l’augmentation de la température moyenne mondiale au-dessus de 1,5° Centigrades, “et a ensasé”, pour la première fois, tous les Pays parmi les plus grands émetteurs de gaz à effet de serre (Pays développés comme Pays en développement). En autres termes, la COP21 a permis d’aboutir à un accord respectant le principe de différenciation (parce-que, évidemment, les Pays ne sont pas tous également responsables du dérèglement du climat), mais applicable à tous les pollueurs 20.

3. Pays “du Nord” v. Pays “du Sud” du monde : la perspective du “devoir de protection” de l’environnement.

Les exemples cités montrent comme la diversité entre Pays “du Nord” et Pays “du Sud” du monde implique la nécessité de différentes réponses du point de vue de la protection de l’environnement 21.

Cela est bien évident dans le premier exemple (celui des biocarburants), où on a vu que les mesures prises par les “Pays du Nord” pour réduire l’utilisation des combustibles fossile (et donc, en une certaine mesure, pour protéger l’environnement) sont susceptibles de mettre en péril même la survie des peuples du Sud. 

Egalement, le deuxième et le troisième exemple (celui de la pollution dans les villes chinoises et celui du protocole de Kyoto) montrent que la protection de l’environnement est perçue comme un coût et comme une limite aussi bien par les pays industrialisés que par les Pays en développement. En outre, dans ces exemples, on voit que, de plus en plus, nous nous trouvons en présence de Pays (comme la Chine ou l’Inde) qui étaient auparavant classés comme “du Sud” et qui sont maintenant, respectivement, la première et la quatrième puissance économique du monde 22. En référence à ces Pays, on peut dire qu’ils ont maintenant une perception probablement assez claire des enjeux environnementaux mais, cependant, ne sont pas prêts à assumer les coûts d’une croissance durable. 

En effet, on l’a vu, la Chine n’accepte pas les critiques des Pays occidentaux vers la situation de l’air dans ses villes et revendique, au contraire, un droit à la croissance économique qui ne tient pas compte des problématiques environnementales. 

De même, la plupart des Pays “du Sud” et des Pays en développement refuse, par exemple, l’imposition des ceux qu’on appelle les “conditions environnementales”, c’est-à-dire les dispositions (normalement inclues dans des accords ou des règlements commerciaux ou financiers) qui font dépendre l’obtention d’une aide financière ou d’un avantage économique du respect de certains critères environnementaux et, en général, d’une croissance durable 23.

Au contraire, les Pays industrialisés réclament, de leur côté, la nécessité que les responsabilités environnementales soient partagées entre tous les Pays pollueurs, spécialement ceux en développement : ils craignent probablement que ces derniers puissent s’avantager excessivement, sur le plan économique, d’une croissance qui est totalement indépendante des obligations de protection de l'environnement.

De toute façon, dans les cas cités on voit que les Êtas tentent de revendiquer un droit d'exploiter les ressources environnementales en fonction de leur développement et de leur croissance économique et sociale.

Cette tendance reflète bien celle qui a été, pour long temps, l’attitude de l’homme vers la nature et vers l’environnement : ces derniers ont été considérés, traditionnellement, comme des “choses” sur lesquelles l’humanité pouvait exercer sa domination 24.

Cette vision anthropocentrique est probablement aussi à la base de la configuration de l’environnement comme un “droit” de l’homme : en fait, dans la locution, communément utilisée, de “droit à un environnement salubre” le centre de l’attention est posé sur l’homme et sur les conséquences que des mauvaises conditions environnementales peuvent avoir sur sa santé et sur son bien-être.

D’autre part, dans des nombreux systèmes juridiques, la reconstruction de l’environnement comme un “droit” a été aussi un escamotage par lequel attribuer valeur et autonomie à un intérêt qui n’aurait pu, autrement, être invoqué devant un juge : ceci a été le cas, per exemple, de l’Italie, où la Cour de Cassation, à la fin des années soixante-dix, a configuré un « droit à l’environnement salubre » en le basant sur l’art. 32 de la Constitution qui reconnait « la santé en tant que droit fondamental de l’individu » 25.

Cependant, aujourd’hui l’homme est en train de revoir son rôle par rapport à la nature: cette dernière n’est plus conçue comme un objet sur lequel exercer un pouvoir, mais elle est devenue quelque chose à respecter et à protéger, dans une perspective de responsabilité 26.

Cela s’est passé aussi grâce à la maturation de la réflexion éthique et au développement, à l'intérieur de celle-ci, d’une approche relationnelle par laquelle, à côté des devoirs de protection de l'individu vers d'autres personnes ou vers la société (c.d. « éthique du respect de l’autre »), des devoirs vers l’environnement ont été identifiés. 

En fait, dans l’éthique du respect de l’autre, l’“autre” peut être aussi l’environnement. A fortiori, l’“autre” peut être celui qui n'a pas de voix, c’est-à-dire, les générations futures.

Donc, dans ce sens, de plus en plus, la nature (l’environnement) devient l’objet d’un devoir de protection de l’homme (qui a été et qui est son principal agresseur) et non plus (ou non seulement) l’objet d’un droit.

Dans les exemples que j’ai mentionnés auparavant, quand on parle de la nécessité de réglementer la production de biocarburants ou de la nécessité de réduire les émissions polluantes, c’est la perspective de la responsabilité de l’homme vers l’environnement, vers les générations futures, qui est en jeux.

Et cela, même si on décrit le mécanisme du protocole de Kyoto en utilisant des concepts tels que « le droit » ou « la permission » de polluer pour les Pays de l’annexe I.

En fait, un examen même superficiel de la législation environnementale (au niveau international, européen et national) montre comme celle ci se compose d’interdictions, de mesures restrictives, de sanctions : en conclusion, elle se compose de devoirs de protection. 

C’est vrai que certaines Constitutions de Pays en développement (pensons, par exemple, aux Constitutions de l’Amérique du Sud) définissent l’environnement comme l’objet d’un droit, mais cela a lieu pour deux raisons : d’un côté, nous vivons dans l’ère des droits et nous ne sommes pas habitués à penser à des situations subjectives différentes. De l’autre côté, comme j’ai dit, on ne peut pas oublier que les droits constituent le premier niveau de protection quand la protection des droits fondamentaux n’est pas encore acquise et les valeurs fondant la société (comme la paix, démocratie, l’accès aux conditions de vie décente etc.) sont encore en discussion.

Il est important, par exemple, que la Charte de l’environnement français du 2005, après avoir reconnu, à l’article 1, « le droit de chacun de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé », consacre, à l’article 2, le « devoir de toute personne de prendre part à la préservation de l'environnement ». De même, la Constitution espagnole prévoit, à l’article 45, que « Tous ont le droit de jouir d’un environnement appropriée pour développer leur personnalité et le devoir de le conserver » 27. 

En Italie, la doctrine a identifié en l’art. 2 de la Constitution (qui consacre les devoirs obligatoires de solidarité politique, économique et sociale) 28 la base normative pour la reconstruction de la notion juridique d’environnement en termes de “devoir” et a observé que les principes du droit de l’environnement sont expression de devoirs et non pas de droits 29.

Pensons, par exemple, aux principes de précaution, d’action préventive, de pollueur-payeur et de correction, par priorité à la source, des atteintes à l’environnement, qui ont été d’abord élaborés au niveau international et qui sont maintenant fixés aussi à l’article 191 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne et dans la législation interne de nombreux États européens. On peut interpréter ces principes dans le sens que, en matière d’environnement, “on doit” prendre des mesures préventives, le pollueur “est tenue” de payer, le dommage “doit” être réduite à la source, etc. 30.

A fortiori, le principe du développement durable, élaboré au niveau international et maintenant expressément reconnu dans le Traité de l’Union européenne 31, contient une très claire dimension de responsabilité et comporte un devoir de protection des générations futures.

4. Vers une application large des principes du droit de l’environnement.

On a vu que, dans les Pays industrialisés, la tendance plus récente est celle de ne pas opposer la croissance économique à la protection de l’environnement, mais de réaliser une synergie entre les deux : cela, en fonction de la création de nouveaux espaces de marché, de l’amélioration globale de la qualité de la vie des citoyens et de la préservation de l’écosystème pour les générations futures.

Au contraire, dans les Pays les plus arriérés dans les domaines économique et social, la protection de l’environnement est vue comme un obstacle à l’urgente croissance économique et au développement social, à la lutte contre la faim et la pauvreté et, en général, à la création de meilleures conditionnes de vie pour les populations.

Cependant, si nous réfléchissons bien, dans les deux hémisphères l’environnement est toujours la pointe de l’iceberg d’instances différentes, de caractère social, économique, étique : quand nous parlons de biocarburants, de la pollution de l’air dans les villes chinoises, du protocole de Kyoto, seulement apparemment, au niveau superficiel, nous parlons d’environnement. En réalité, des problèmes plus grands sont en jeu qui, enfin, atteignent à la survie même des êtres humanes.

Si cela est vrai, le droit de l’environnement peut devenir le paradigme qui nous permet de régler beaucoup de problèmes différents, y compris le problème des rapports Nord-Sud du monde. Autrement dit, les principes et les règles du droit de l’environnement peuvent avoir une application plus large et être même utilisés pour régler tous ces autres phénomènes.

A titre d’exemple, on considèrera ci-dessous le principe du pollueur-payeur et celui du développement durable.

Ainsi, par exemple, en appliquant le principe du pollueur-payeur 32, on soutient communément que les Pays industrialisés doivent supporter les coûts de la réparation des dommages que eux mêmes ont causés à l’environnement.

Cependant, suivant le même principe, il n’est pas exclu que, dans l’avenir, les Pays en développement soient appelés à assumer leurs responsabilités pour la pollution qu’ils sont en train de générer.

En fait, comme on le sait, dans son sens positif, le principe du pollueur payeur vise à atteindre l’internalisation des dommages environnementaux par les agents économiques. En particulier, ceux-ci doivent prendre en compte les coûts de la pollution dans les coûts de production et cela peut être réalisé de nombreuses façons différentes (prévues par la législation des États) : par exemple, en faisant de la pollution une infraction (qui comporte une sanction ou des dommages pécuniaires) ou, au contraire, un acte licite (qui comporte, de même, une obligation de paiement).

En même temps, dans son sens négatif, le principe vise à faire prendre en charge les dépenses de la lutte contre la pollution par le pollueur, sans faire supporter la dépollution par l’ensemble de la population 33: en d’autres termes, le principe empêche de faire internaliser les coûts des dommages environnementaux par celui qui n’est pas le pollueur 34.

Cela signifie que la responsabilité du pollueur ne dépend pas de l'élément subjectif de sa culpabilité ou de son intention dolosive 35 : de façon que, même si la législation actuelle d’un État (pensons aux États en développement) n’impose pas l’internalisation des coûts environnementaux, le pollueur pourrait, dans le futur, être appelé à réparer les dommages causés à l’environnement 36.

Au contraire, toujours en pensant aux relations entre les Pays du Sud e du Nord du monde, dans l’application du principe du pollueur-payeur d'autres externalités, autres que celles environnementales, devraient être de même considéré.

En fait, on ne peut pas oublier que le transfert des modèles économiques des Pays “du Nord” dans les Pays en développement a souvent compromis ces Pays non seulement en termes des dommages environnementaux, mais a généré beaucoup de conflits sociaux en endommageant leur identité culturelle et leur diversité anthropologique. De sorte que, en application d’un principe de responsabilité qui garde à la substance économique, le Nord devrait également assumer la responsabilité de ces différents dommages.

Mais ce que on a dit au regard du principe du pollueur-payeur est encore plus vrai pour le principe du développement durable qui entre en jeux à chaque fois que une génération, un Pays ou une personne utilise les ressources de la terre au détriment des générations futures. Significativement, ce principe englobe aujourd’hui différents aspects tels que la paix et la sécurité, le développement social et économique, la protection des droits de l’homme. 

Pour ces raisons le principe pourrait bien être invoqué comme paramètres directeurs, comme critères d’action en présence d’un phénomène comme celui des relations entre pays du Nord et du Sud du monde : en fait, s’il est vrai qu’il implique sûrement une responsabilité vers les générations futures, il peut a fortiori être utilisé dans le moment présent, comme critère de distribution des avantages et des responsabilités entre les deux hémisphères de la terre.

D’autre part, il est significatif que sa première définition, donnée per la Commission mondiale sur l’environnement et le développement de l’ONU, ne se référait pas à l'environnement. En fait, le développement durable était défini comme « un développement qui répond aux besoins de génération du présent sans compromettre la capacité des générations futures à répondre aux leurs » 37.

En conclusion, on peut noter que le principe du développement durable peut être utilisé chaque fois les autorités publiques doivent faire des choix stratégiques pour leur population ou pour les populations des autres États. Donc, le défi que le droit international doit recueillir est de transformer le développement durable en un principe contraignant : la route est encore longue mais, peut-être, la maturation de la conscience des responsabilités que nous avons vers les autres pourrai commencer d'en bas, dès communautés individuelles, pour monter progressivement et influencer enfin la politique et les relations internationales.
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1. Accès à la culture, droit de la culture et bonne gouvernance.

Il n’y a pas meilleur moment pour réfléchir sur l’accès à la culture, la bonne gouvernance et l’éthique dans le monde des affaires qu’à la date limite établie pour la réalisation des Objectifs du millénaire pour le développement fixés en 2000 par les Nations Unies 1. Il n’est pas question ici de discuter de l’accomplissement de ces objectifs, un thème assez débattu et fortement médiatisé 2. Il s’agit, au contraire, de saisir cette occasion pour réfléchir sur l’accès à la culture en tant qu’élément de développement et de bonne gouvernance. Il est évident que la culture est un « ressort fondamental » 3 et un « garant » 4 du développement durable. Pourtant, il est encore nécessaire de montrer de quelle façon l’accès à la culture favorise la bonne gouvernance et l’éthique dans le monde des affaires. Pour comprendre cela, il faut d’abord se concentrer sur un point clé: comme on le verra dans cette contribution, l’accès à la culture est garanti en tant que droit fondamental. Toutefois, même dans ses premières énonciations au niveau international, ce droit est déjà formulé en tenant compte des besoins de l’individu et des besoins de la société qui l’entoure. Il s’agit donc d’un droit de l’homme qui par nature, touche à la gouvernance. De plus, ayant, comme on le montrera, un contenu “sociétal” et “économique” en même temps, et comprenant et se superposant sur une pluralité d’autres droits différents, ce droit de l’homme contribue à l’introduction et au renforcement de l’éthique dans la vie des affaires. Compte tenu de ces effets “systémiques”, quand on se réfère à ce droit de l’homme, il convient donc de parler d’un droit “de” la culture plutôt que d’un droit “à” la culture. De même, on peut parler de droit “de” la culture ou de “droits culturels”, sans que le singulier ou le pluriel ne changent rien à la substance de ce(s) droit(s). On clarifiera touts ces points dans la dernière partie de cette contribution.

L’Article 27 de la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 est précisément axé sur la l’équilibre qu’il faut trouver entre dimension individuelle et communautaire du droit de la culture, et dimension sociétale et économique:

« 1. Toute personne a le droit de prendre part librement à la vie culturelle de la communauté, de jouir des arts et de participer au progrès scientifique et aux bienfaits qui en résultent.

2. Chacun a droit à la protection des intérêts moraux et matériels découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique dont il est l’auteur » 5.

L’Article 22 de la Déclaration universelle indique que : 

« Toute personne, en tant que membre de la société, a droit à la sécurité sociale ; elle est fondée à obtenir la satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels indispensables à sa dignité et aux libre développement de sa personnalité, grâce à l’effort national et à la coopération internationale, compte tenu de l’organisation et des ressources de chaque pays » 6.

La Déclaration universelle a été vivement critiquée pour ses lacunes et pour le manque de clarté sur ses conséquences juridiques 7. Toutefois, la Déclaration et ses dispositions sont le fruit d’un compromis. Les articles 22 et 27 de la Déclaration, qui sont les deux dispositions fondamentales en matière de droit “de” la culture, ne font pas exception. Le vif débat pendant les négociations sur la relation entre les droits des individus et ceux des communautés et des États, et sur la primauté (ou non) des droits civils et politiques sur les droits sociaux, économiques et culturels aboutissait à une Déclaration comme nous la connaissons aujourd’hui 8. La phrase finale de l’Article 22 « compte tenu de l’organisation et des ressources de chaque pays » restera longtemps la marque de ce compromis. Et le difficile équilibre à établir entre participation de l’individu à la vie culturelle de sa communauté (Article 27.1 de la Déclaration) et l’appropriation privée de l’individu de sa production intellectuelle (Article 27.2 de la Déclaration) en est une autre. Cette dernière disposition a en effet donné naissance à un débat, celui sur la propriété intellectuelle, les droits de l’homme et le bien public, qui n’est toujours pas achevé 9.

2. Accès à la culture et droits de l’homme au niveau international.

Quoique extrêmement influente en matière de droits de l’homme et libertés fondamentales 10, la Déclaration universelle ne semble pas imposer des obligations juridiques formelles 11. La Déclaration aurait dû en effet être suivie d’une convention juridiquement contraignante mais dans le monde polarisé de la guerre froide, son suivi a ensuite été divisé en deux avec le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC) 12.

Les deux Pactes contiennent de nombreuses dispositions ayant un caractère “culturel”, parmi lesquelles il faut relever l’Article 15 du PIDESC, concernant en particulier le droit de chacun de participer à la vie culturelle, de bénéficier du progrès scientifique et de ses applications et de bénéficier de la protection des intérêts moraux et matériels découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique dont il est l’auteur. Bien que la ressemblance avec l’Article 27 de la Déclaration universelle soit évidente, beaucoup de délégués voulaient éviter précisément ce résultat lors de la négociation du PIDESC 13. Le PIDCP, bien que clairement centré sur les droits civils et politiques, rappelle dans son Préambule que la jouissance des droits civils et politiques doit être liée à la jouissance des droits économiques, sociaux et culturels pour que l’idéal de l’être humain libre soit réalisé. Les Article 1.1 et 27, concernant les droits culturels des minorités, complètent le nombre d’articles relatifs aux droits culturels.

Ces instruments démontrent le souci au niveau international de satisfaction des droits culturels en tant que nécessaires à l’épanouissement de l’être humain et nous rappellent le besoin d’une approche holistique qui comprenne les différentes catégories des droits de l’homme. Ce point de vue est résumé par l’Article 1.1 de la Déclaration des Nations Unies sur le droit au développement selon lequel :

« Le droit au développement est un droit inaliénable de l’homme en vertu duquel toute personne humaine et touts les peuples ont le droit de participer et de contribuer à un développement économique, social, culturel et politique dans lequel touts les droits de l’homme et toutes les libertés fondamentales puissent être pleinement réalisés, et de bénéficier de ce développement » 14.

L’accès à la culture se configure ainsi comme essentiel pour atteindre et satisfaire les autres droits de l’homme et atteindre le développement dans une perspective d’ensemble.

3. Accès à la culture et droits de l’homme au niveau régional.

Une analyse des systèmes régionaux de protection des droits de l’homme montre une extrême diversité dans leur considération de l’accès à la culture. Cette diversité qui, comme on le montrera, a été tempérée par l’interprétation jurisprudentielle des tribunaux compétents, montre dans tous les cas une perspective différente sur les droits culturels selon le système pris en exemple.

La Convention européenne des droits de l’homme ne mentionne pas l’accès à la culture 15. Toutefois, la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) à travers une interprétation dynamique de plusieurs dispositions, est parvenue à protéger le droit “de” la culture au sens large du terme 16. Le cas Akdaş c. Turquie, est particulièrement intéressant 17. Le requérant, M. Akdaş, avait publié en 1999 la traduction turque du roman Les onzes mille vierges de l’auteur français Guillaume Apollinaire, avec les illustrations de l’édition originelle 18. Suite à la mise en accusation de M. Akdaş par le parquet d’Istanbul pour publication obscène ou immorale, le tribunal d’instance pénal condamnait le requérant à une peine d’amende convertible en jours d’emprisonnement et la saisie de tous les exemplaires du livre et leur destruction 19. Dans un premier jugement la Cour de cassation infirmait le jugement rendu en première instance, fixant une peine d’amende différente, alors que dans un deuxième jugement contre ce premier, elle confirmait la peine d’amende mais infirmait ce jugement pour ce qui concernait l’ordre de destruction des exemplaires de l’ouvrage objet du litige 20. Le requérant alléguait une violation de l’Article 1 du Protocole No.1 à la Convention européenne, et des Articles 6 et 10 de la Convention européenne. En particulier, l’Article 10 de la Convention européenne est une disposition complexe. Cet Article établit que :

« 1. Toute personne a droit à la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou des communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de frontière. Le présent article n’empêche pas les États de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision à un régime d’autorisations.

2. L’exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut être soumis à certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité nationale, à l’intégrité territoriale ou à la sûreté publique, à la défense de l’ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale, à la protection de la réputation ou des droits d’autrui, pour empêcher la divulgation d’informations confidentielles ou pour garantir l’autorité ou l’impartialité du pouvoir judiciaire ».

Avant tout, cette disposition doit être considérée dans son contexte : il faut la lire à la lumière de l’ensemble des dispositions de la Convention européenne qui peuvent contribuer à en définir la portée (tels que l’Articles 15, Dérogation en cas d’état d’urgence ; l’Article 16, Restriction à l’activité politique des étrangers ; l’Article 17, Interdiction de l’abus de droit) ou bien à en renforcer la protection (tels que l’Article 8, droit au respect de la vie privée et familiale ; l’Article 9, Liberté de pensée, de conscience et de religion ; l’Article 11, liberté de réunion et d’association) 21. Cela est d’autant plus nécessaire si l’on considère que dans un cas datant de 1976, concernant la publication au Royaume-Uni d’un livre danois jugé obscène, la Cour des droits de l’homme affirmait que « [l]a liberté d’expression constitue l’un des fondements essentiels de pareille société [une société démocratique], l’une des conditions primordiales de son progrès et de l’épanouissement de chacun » 22. De plus, cette article aborde une pluralité de situations qui vont bien au-delà de la simple liberté d’expression politique, artistique, satyrique et littéraire 23, touchant par exemple à la liberté de fournir et recevoir informations et idées 24.

Revenant sur le cas Akdaş c. Turquie, le requérant alléguait avoir subi une ingérence non justifiée dans l’exercice de son droit à la liberté d’expression prévu par l’Article 10 de la Convention 25. La Turquie rétorquait que cette ingérence était proportionnelle au but légitimement poursuivi de la protection de la morale et de la défense de l’ordre, en présence d’un besoin social impérieux 26. La Cour observait dans son analyse que les tribunaux turcs avaient condamné le requérant afin de protéger la morale 27. On chercherait en vain dans l’ordre juridique et social des États contractants une notion uniforme de morale: « l’idée que les États se font des exigences de la morale varie dans le temps et l’espace, et demande souvent de prendre en considération, au sein d’un même État, l’existence de diverses communautés culturelles, religieuses, civiles et philosophiques » 28. En principe, les autorités de l’État sont mieux placées que le juge international pour se prononcer sur le contenu de ces exigences comme sur la nécessité d’une restriction ou sanction destinée à y répondre 29. La Cour se trouvait donc à devoir trancher entre d’une part le caractère relatif des conceptions morales dans l’espace juridique européen et la marge d’appréciation accordée aux États en la matière, et d’autre part le fait objectif que plus d’un siècle s’était écoulé depuis la première parution de l’ouvrage d’Apollinaire en France 30. La Cour jugeait donc que « la reconnaissance accordée aux singularités culturelles, historiques et religieuses des pays membres du Conseil de l’Europe, ne saurait aller jusqu’à empêcher l’accès d’un public d’une langue donnée, en l’occurrence le turc, à une œuvre figurant dans le patrimoine littéraire européen » 31. Elle concluait qu’il y avait eu violation de l’Article 10 de la Convention européenne 32.

La décision dans le cas Akdaş c. Turquie est considérée comme un point de référence sur la question de l’équilibre entre liberté d’expression et protection de la morale 33. Elle a été examinée aussi dans le contexte de l’allocation du capital “culturel” ou “littéraire” dans certains pays et dans certaines langues 34. Toutefois, ce jugement a aussi donné lieu à de nombreux débats sur la notion de « patrimoine littéraire européen » et la différence de traitement qui en découlerait pour les œuvres littéraires qui n’en font pas partie 35. Au delà de ces questions, ce cas relève le conflit qui peut se présenter entre le droit (“de” la culture) de l’éditeur et de la collectivité de référence, en l’occurrence la communauté turque, à diffuser et accéder à la culture, et le droit (“de” la culture) de la Turquie à adopter des mesures en matière de politique culturelle. 

Il ne faut pas oublier, d’une part, que d’autres dispositions de la Convention européenne peuvent avoir un contenu “culturel”, et d’autre part, que la Cour européenne des droits de l’homme peut aussi régler les différends entre États. À cet égard, l’Affaire Chypre c. Turquie est un des rares exemples de différends interétatiques devant la CEDH 36. La Cour faisait face à de nombreux griefs présentés par Chypre en rapport avec les opérations militaires menées par la Turquie dans le nord de Chypre en 1974, et qui portait à la proclamation de la “République turque de Chypre du Nord” (RTCN) en 1983 et à l’adoption d’une constitution en 1985, ainsi qu’à la division toujours actuelle du territoire de Chypre 37. Chypre arguait que la Turquie était responsable de violations continues de plusieurs dispositions de la Convention européenne 38. La Cour jugeait, inter alia, qu’une violation de l’Article 10 de la Convention européenne avait eu lieu pour la censure excessive des ouvrages scolaires générée par la RTCN 39. Mais, par ailleurs, la Cour considérait que certaines mesures de restrictions de la liberté de circulation des chypriotes grecs du nord appliquées par la RTCN avaient eu un impact sur leurs convictions religieuses, sur l’accès aux lieux de culte situés en dehors de leurs villages et d’autres aspects de la vie religieuse 40. Ces mesures, qui étaient donc le résultat d’un conflit politique et culturel, et qui avaient ainsi un caractère culturel, entrainaient par conséquent une violation de la liberté de manifester sa propre religion sous l’Article 9 de la Convention européenne 41.

Si l’évolution jurisprudentielle de la CEDH a mené à la protection du droit “de” la culture en Europe, les garanties à l’accès à la culture sur le continent ne s’arrêtent pas là. La nécessité de souligner le lien entre culture et bonne gouvernance dans une zone d’intégration économique comme l’Union européenne a poussé vers l’adoption de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. La Charte s’adresse uniquement aux institutions et organes de l’Union dans le respect du principe de subsidiarité et aux autorités nationales exclusivement lorsqu’elles mettent en œuvre le droit de l’Union 42. Dans son Préambule, la Charte met l’accent sur la contribution de l’Union à la conservation et au développement des valeur communs « dans le respect de la diversité des cultures et des traditions des peuples de l’Europe », une obligation de respecter la diversité culturelle, religieuses et linguistique imposée aussi par son Article 22. En outre, l’accès à la culture à trouvé un essor dans le droit “secondaire” de l’Union, évoluant d’une motivation purement économique vouée à la libéralisation des secteurs culturels à une vraie coopération culturelle 43.

Contrairement à la Convention européenne, la Convention américaine relative aux droits de l’homme 44 et la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples 45 font explicitement référence aux droits culturels. Cela n’a pas empêché les organes chargés de veiller au respect de ces instruments de remplir d’autres droits d’un contenu “culturel”. Le cas Mayagna Awas Tingni Community v. Nicaragua en est un bon exemple 46. La Commission interaméricaine des droits de l’homme avait agi contre le Nicaragua pour le manque de démarcation du territoire de la communauté des Awas Tigni, pour le manque de mesures vouées à assurer la propriété de ces communautés de leurs terres ancestrales et des relatives ressources naturelles, et pour avoir donné une concession sur ces terres sans avoir consulté ces communautés 47. La Cour interaméricaine décidait en effet qu’une violation d’un nombre des dispositions de la Convention américaine avait eu lieu 48. Il faut cependant mettre l’accent sur un passage de l’analyse de la Cour de l’Article 21 de la Convention interaméricaine (Droit à la propriété privée) 49, où elle souligne que le lien entre les communautés indigènes et leur territoire doit être vu comme la base fondamentale de leur culture, de leur vie spirituelle, de leur intégrité et survivance économique 50. Pour les communautés indigènes, la relation à la terre ne s’exprime pas seulement dans la possession de la terre et dans la production sur cette terre, mais il s’agit d’un élément matériel et spirituel dont elles doivent pleinement jouir, et cela même pour préserver leur héritage culturel et le transmettre aux générations futures 51. Ainsi, le droit de propriété est investi d’un contenu culturel. Enfin, la Charte africaine, au-delà de la dimension “communautaire” qu’elle ajoute à la dimension “individuelle” des droits de l’homme, s’est adaptée aux particularités du continent africain 52. Cela n’empêche que, pour des bonnes ou mauvaises raisons, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a joué jusqu’à nos jours un rôle de modèle pour les systèmes interaméricain et africain de protection des droits de l’homme 53. De même, la difficile situation économique et politique du continent africain a poussé certains à douter de la possibilité que la Charte africaine soit suffisamment prise en considération par les leaders politiques du continent 54.

4. Remarques conclusives : la culture, la bonne gouvernance et les affaires.

La formulation du droit “de” la culture dans la Déclaration universelle, avec sa référence implicite à la propriété intellectuelle, montre déjà l’importance de ce droit pour le monde des affaires. L’équilibre à établir entre bien individuel et bien collectif pousse nécessairement vers une approche éthique. Si on tient compte aussi que d’autres droits, comme le droit de propriété, peuvent avoir un “contenu culturel” qui en dirige l’interprétation et l’application, on se rend compte de la remarquable marge de manœuvre qui reste pour introduire dans le monde des affaires des considérations qui vont bien au-delà des simples impératifs économiques.

La brève analyse faite ci-dessus d’une partie de la jurisprudence des organes qui veillent à la protection des droits de l’homme permet en outre d’élargir la réflexion sur le droit “de” la culture. Non seulement, comme déjà indiqué, ce droit a une dimension individuelle, collective, sociétale et économique, mais il a aussi, en même temps, une nature “plurale” et “diversifiée”. La difficulté de trouver une définition de “culture”, en tant que phénomène en évolution continue et qui peut englober touts les aspects de la vie, montre à quel point il est difficile de définir les “droits culturels” ou le droit “de” la culture. Si au niveau de la “codification” on peut tracer aisément une ligne de distinction entre par exemple droit de propriété et droit “de” la culture, des instances peuvent exister dans la pratique où, comme on l’a montré, le droit de la propriété est nécessaire pour accéder à la culture. Il devient par conséquent un droit “culturel”. Ainsi, dans cette logique, les droits civils et économiques peuvent être des droits culturels. Si cette question mérite plus d’attention, on peut donc douter de la réelle ligne de séparation entre droits civils, politiques, sociaux et économiques d’un côté et droits culturels ou droit “de” la culture de l’autre.

 Enfin, ce doute permet d’ouvrir une dernière opportunité de réflexion. Les droits de l’homme par nature peuvent être en conflit avec la culture. À titre d’exemple, c’est précisément l’existence de pratiques culturelles contraires aux droits de l’homme qui a poussé à l’introduction dans l’Article 2 (Définitions) de la Convention UNESCO de 2003 sur le patrimoine immatériel d’un alinéa indiquant que « [a]ux fins de la présente Convention, seul sera pris en considération le patrimoine culturel immatériel conforme aux instruments internationaux existants relatifs aux droits de l’homme, ainsi qu’à l’exigence du respect mutuel entre communautés, groupes et individus, et d’un développement durable ». 
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Partie III

L’Union européenne et la bonne gouvernance des nouveaux défis représentés par les affirmations identitaires à l’intérieur et à l’extérieur de ses frontières

 

La solidarietà tra Stati membri della Unione europea : un panorama “costituzionale”
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SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. La solidarietà nei trattati europei prima di Lisbona. – 3. Le riforme in materia di solidarietà apportate a Lisbona. – 4. (segue) … e le riforme del dopo-Lisbona – 5. La solidarietà nella UEM: un mutamento di prospettiva giuspolitica? – 6. Conclusioni, ovviamente provvisorie: la solidarietà tra Stati alla prova degli afflussi di richiedenti protezione nei paesi del Mediterraneo.

1. Introduzione.

La solidarietà è un’idea impegnativa. Su un piano etico e sociale essa si riferisce al rapporto di fratellanza e di reciproco sostegno tra singoli in forza della sola circostanza che essi appartengono ad una medesima collettività. In termini giuridici descrive le ipotesi in cui uno o più soggetti assumono l’obbligo di adempiere ad una prestazione sebbene non siano responsabili né contrattualmente né in via extra contrattuale 1. Non sorprendentemente dunque nel diritto internazionale non si trovano riscontri effettivi dell’idea di solidarietà. Per un verso, tale diritto tradizionalmente regola rapporti, non tra individui, bensì fra entità giuridiche, a cui è difficile applicare un’idea antropomorfa come quella di fratellanza; per l’altro, le relazioni di cooperazione tra Stati si basano sempre su rapporti sinallagmatici ai quali sono alieni i sentimenti di generosità e disinteresse che normalmente muovono la condotta solidale tra individui 2.

Diversamente, il sistema derivante dai trattati di Parigi e di Roma sembrava ambire, già originariamente, ad istituire una qualche forma di solidarietà tra Stati membri e tra i cittadini di questi ultimi. In questo senso, notoriamente, si era espresso Robert Schumann che, nella sua celebre dichiarazione del 1950, prefigurava che la futura Europa avrebbe dovuto farsi «par des réalisations concrètes, créant d’abord une solidarité de fait». E lo stesso termine “comunità”, con il quale i padri costituenti vollero chiamare le nuove organizzazioni, si riferisce alla nozione di comunanza 3, più ampia e ricca dell’idea di contratto che sottende il classico trattato internazionale.

Le note che seguono intendono analizzare il panorama costituzionale dell’Unione europea relativamente al principio di solidarietà tra Stati membri 4. Emergerà che, sino al trattato di Lisbona, tale principio trovava, a livello di disposizioni di rango primario, riconoscimenti sporadici e frammentari. Nell’area dell’unione economica e monetaria, poi, era (ed ancora parzialmente è) consacrata la regola opposta, vale a dire il divieto di solidarietà tra Stati che adottano l’euro. Per contro, con il nuovo trattato sull’Unione e con il trattato sul funzionamento dell’Unione l’idea di solidarietà tra Stati membri viene valorizzata e declinata in modo specifico in alcuni importanti settori, compreso quello della UEM. Ne discende che, forse contrariamente alla convinzione che pare maggioritaria nell’opinione pubblica, negli ultimi anni la solidarietà tra Stati membri si è rafforzata e non affievolita. La percezione di una insufficiente azione solidale tra gli Stati dell’Unione deriva dal fatto che la necessità della stessa è, oggi, assai più urgente e concreta rispetto al passato, per cui anche le robuste ‘iniezioni’ di solidarietà effettuate a Lisbona non appaiono adeguate.

L’applicazione concreta del principio di solidarietà tra Stati trova poi un formidabile ostacolo nel montante populismo di taluni settori della classe politica europea. Uno degli strumenti favoriti da coloro che appartengono a questi settori sembra divenuto il referendum popolare, dato che esso si presta facilmente a strumentalizzazioni e manipolazioni. Si pensi ai referenda promossi in Grecia e in Ungheria, i cui quesiti sono stati elaborati in modo da ottenere la risposta ricercata, o al referendum sul recesso del Regno Unito, accompagnato da una campagna elettorale volta a confondere l’elettorato, più che informarlo delle effettive conseguenze delle sue scelte. In ogni caso la vittima di queste manovre populistiche è la solidarietà europea, sia tra i popoli del Continente, sia tra gli Stati dello stesso. Contro questo populismo occorre opporsi con le armi del diritto e della ragione, in modo che le parole di Schumann non si rivelino, piuttosto che una profezia, una maledizione. 

2. La solidarietà nei trattati europei prima di Lisbona.

I trattati fondativi contengono pochissimi riferimenti alla solidarietà. Il primo era nel Preambolo del trattato CECA, e costituisce una generica affermazione di principio, limitandosi a riprendere in maniera letterale le parole di Schuman. Il secondo, molto indiretto e limitato, era contenuto nell’art. 103 del trattato CEE, il quale affermava che gli Stati membri dovevano considerare la loro «politica di congiuntura come una questione di interesse comune» e prevedeva una procedura ad hoc – con delibera all’unanimità in sede di Consiglio – da applicarsi nel caso di «difficoltà sopravvenute nell’approvvigionamento di determinati prodotti». Meno blanda – almeno in teoria – era la solidarietà che traspariva dall’art. 108 dello stesso trattato, il quale prevedeva che, in caso di difficoltà o grave minaccia di difficoltà nella bilancia dei pagamenti di uno Stato membro, provocate da uno squilibrio globale della bilancia o dal tipo di valuta di cui esso disponeva, e capaci di compromettere il funzionamento del mercato comune o l’attuazione della politica commerciale comune, il Consiglio, dopo aver accertato l’insufficienza delle misure singolarmente adottate dallo Stato membro interessato, aveva il potere di deliberare di accordare a quest’ultimo un “concorso reciproco”, il quale poteva assumere anche la forma di concessione di crediti limitati da parte degli altri Stati membri, sempre però con riserva di consenso di questi ultimi 5.

Le successive modifiche dei trattati hanno allargato, sebbene in maniera limitata, l’area della solidarietà; ciò peraltro senza seguire alcun chiaro obiettivo politico di carattere generale o alcun disegno normativo sistematico.

Il trattato di Maastricht sembra voler determinare una svolta nella materia. L’art. A del trattato UE stabiliva che il compito dell’Unione era «di organizzare in modo coerente e solidale le relazioni tra gli Stati membri e tra i loro popoli». L’art. J.1 del medesimo trattato, nel titolo relativo alla PESC, affermava che gli Stati membri dovevano sostenere attivamente la politica estera e di sicurezza comune «in uno spirito di lealtà e solidarietà reciproca». Sul piano concreto tuttavia queste affermazioni di principio trovavano un riflesso solo nell’art. 103 A CEE, il quale, al primo comma, stabiliva, estrapolando dall’art. 103 originario, la possibilità di un intervento del Consiglio, deliberato all’unanimità, per far fronte alla situazione economica, in particolare nel caso di gravi difficoltà di approvvigionamento di determinati prodotti 6; al secondo comma, introduceva una clausola di assistenza finanziaria comunitaria ad uno Stato membro che si trovasse in difficoltà o seriamente minacciato da gravi difficoltà a causa di «circostanze eccezionali che sfuggano al suo controllo», ivi comprese le «calamità naturali», la cui concreta applicazione era lasciata ancora una volta alla delibera all’unanimità del Consiglio 7.

Tuttavia, in senso opposto, nella riformulazione quasi completa del titolo relativo alla politica economica e monetaria, il trattato introduceva tre disposizioni di divieto di aiuto economico finanziario esterno agli Stati membri (no bail-out clauses), che possono essere intese, seppure sotto diversi profili, come delle vere e proprie clausole di “non-solidarietà”. La prima vietava ogni forma di facilitazione creditizia e di acquisto diretto di titoli di debito da parte della BCE o delle Banche centrali nazionali a favore degli Stati membri e dai loro organismi di diritto pubblico interno (art. 104) 8; la seconda proibiva qualsiasi misura non basata su considerazioni prudenziali che offriva agli Stati membri e ai loro organismi di diritto pubblico interno un accesso privilegiato alle istituzioni finanziarie (art. 104 A) 9; la terza, infine, stabiliva che né la Comunità né gli Stati membri rispondevano o si facevano carico degli impegni assunti dagli altri Stati membri e/o dai loro organismi di diritto pubblico interno (art. 104 B).

Il trattato di Amsterdam, a sua volta, interviene con alcuni aggiustamenti sulle disposizioni di principio e con l’adozione di una regola di solidarietà nel settore dell’asilo. Tra i primi figura il nuovo art. 2 del trattato CE il quale, enumerando gli obiettivi generali della Comunità, affermava che quest’ultima aveva, tra l’altro, il compito di promuovere «la coesione economica e sociale e la solidarietà tra Stati membri», nonché il nuovo art. J.1, rientrante nel settore PESC, il quale, all’obbligo di sostegno solidale della PESC, aggiungeva il dovere di operare congiuntamente per rafforzare e sviluppare la «reciproca solidarietà politica” tra Stati membri. Per quanto riguarda la regola di solidarietà inserita nelle disposizioni relative alla politica d’asilo, l’art. 73 L introduceva un meccanismo di solidarietà comunitaria a favore di quegli Stati che dovevano affrontare una situazione di emergenza caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di Paesi terzi; questo meccanismo prevedeva la possibilità del Consiglio di decidere a maggioranza qualificata misure di durata non superiore a sei mesi a beneficio dello Stato membro o degli Stati membri interessati 10.

Neanche le riforme elaborate a Nizza risultano particolarmente significative, sotto il profilo in esame. Esse si esauriscono, da un lato, in una riformulazione dell’intervento in solidarietà nel caso di difficoltà o minacce di gravi difficoltà derivanti da calamità naturali o da circostanze eccezionali, diretta a consentire al Consiglio di deliberare a maggioranza qualificata invece che all’unanimità (art. 100 modificativo dell’originario art. 103 A); dall’altro, nella proclamazione della Carta sui diritti fondamentali dell’Unione europea che contiene un intero titolo dedicato alla solidarietà (artt. 27-38), ma a cui, come è ben noto, non fu riconosciuto valore giuridico vincolante.

Le Corti di Lussemburgo, dal canto loro, si sono raramente e disorganicamente pronunciate sul tema. In una sentenza del 1978, Benzine en Petroleum Handelsmaatschappij c. Commissione, la Corte di giustizia annoverò la solidarietà tra i principi fondamentali della Comunità. Questa affermazione rimase però piuttosto generica, in quanto la Corte si limitò ad affermare che la mancata adozione, da parte del Consiglio, di una disciplina diretta ad adottare provvedimenti idonei ad affrontare le intervenute difficoltà di approvvigionamento, ai sensi dell’art. 103 CEE, costituiva un disconoscimento del «principio di solidarietà comunitaria», senza però preoccuparsi di fornire alcun elemento per ricostruire in senso positivo il contenuto di siffatto principio 11. Un anno dopo, la stessa Corte collegò il “principio” di solidarietà al rispetto degli obblighi derivanti dal trattato. Nella sentenza Commissione c. Regno Unito 12 essa infatti, affermò che il mancato rispetto da parte di uno Stato delle norme del trattato per perseguire interessi nazionali costituiva una rottura unilaterale dell’equilibrio dei vantaggi e degli oneri derivanti dall’appartenenza alla Comunità, e ciò rappresentava una violazione dei «doveri di solidarietà accettati dagli Stati membri; tale violazione scuoteva le fondamenta dell’ordinamento giuridico comunitario».

Anche successivamente, nelle rare sentenze in cui la solidarietà fu menzionata, le corti europee hanno dato sempre l’impressione di riferirsi ad essa come ad un concetto passepartout, dai contorni piuttosto indefiniti. Così nella sentenza Valsabbia c. Commissione, la Corte, riferendosi al preambolo del Trattato CECA in cui, come sopra ricordato, viene evocato letteralmente il discorso di Schuman, affermò che la politica anticrisi nel settore siderurgico si imperniava sul «principio fondamentale della solidarietà tra varie imprese» 13. Il Tribunale ha invece richiamato il principio di solidarietà nel settore degli aiuti di Stato asserendo che le deroghe al libero gioco della concorrenza previste dall’art. 92, n. 3 CE (oggi, art. 107 TFUE) a favore degli aiuti regionali erano fondate sull’esigenza della solidarietà comunitaria, obiettivo fondamentale del trattato 14. Infine, nella sentenza Parlamento c. Consiglio 15, resa in relazione a circostanze intervenute tra la firma e l’entrata in vigore del trattato di adesione della Polonia, la Corte di giustizia ha ritenuto il principio di solidarietà è applicabile tanto tra Stati membri attuali quanto a Stati membri futuri.

3. Le riforme in materia di solidarietà apportate a Lisbona.

Rispetto ad una quadro così frammentario, e per certi aspetti contraddittorio – si pensi al conflitto, quanto meno in termini di principio, tra l’obiettivo della solidarietà tra Stati membri di cui all’art. 2 CE e le clausole di non solidarietà del capitolo UEM 16 – il trattato di Lisbona compie un’opera di arricchimento e razionalizzazione della normativa di rango primario. 

Nella prospettiva indicata, le modifiche apportate dal trattato di Lisbona all’area della solidarietà si sono sostanziate: a) nella proclamazione della solidarietà tra Stati membri come obiettivo generale dell’Unione, b) nell’arricchimento del “tasso di solidarietà” tra Stati membri e tra Stati e Unione in tre settori specifici, vale a dire quelli della PESC, della Libertà, sicurezza e giustizia (LSG), e dell’Energia, e c) nell’adozione di una clausola, esplicitamente definita “di solidarietà”, destinata ad operare in particolari situazioni emergenziali. 

La prima modifica è limitata ma significativa, in quanto l’obiettivo della promozione della solidarietà tra Stati membri che era contenuto nell’art. 2 del trattato CE, viene generalizzato e “costituzionalizzato”, essendo ora incluso tra i fini generali dell’Unione, individuati nell’art. 3, comma 3, TUE.

Nel settore della PESC il trattato di Lisbona conferma la necessità di una “reciproca solidarietà politica” tra Stati membri, ma all’art. 24 TUE, commi 2 e 3, articola questa solidarietà, definendola, per un verso, come fondamento della politica estera dell’Unione, e per l’altro, come lo spirito che deve animare gli Stati membri nel sostenere tale politica 17. La vera novità del settore è però rappresentata dall’art. 47, comma 2, che costituisce una clausola di obbligo di difesa collettiva, nel caso in cui uno Stato membro subisca un’aggressione armata nel suo territorio, stabilendo che, in tale circostanza, gli altri Stati membri «sono tenuti a prestargli aiuto e assistenza con tutti i mezzi in loro possesso in conformità con l’art. 51 della Carta delle Nazioni Unite» 18.

Nel settore della LSG, il trattato di Lisbona apporta modifiche assai importanti. Anzitutto esso ha riordinato gli artt. 61 TCE e 29 TUE, nell’art. 67 TFUE, il quale, fissando le disposizioni generali in materia di libertà sicurezza e giustizia, prevede ora che l’Unione debba sviluppare una politica comune in materia di asilo, immigrazione e controllo alle frontiere, ‘fondata sulla solidarietà tra Stati membri ed equa nei confronti dei cittadini di paesi terzi’. Nella stesa prospettiva, la riforma introduce, all’art. 80 TFUE, il principio secondo il quale nella elaborazione ed attuazione delle politiche relative ai controlli alle frontiere, all’asilo e all’immigrazione, l’azione dell’Unione deve essere «governata dal principio di solidarietà e di equa ripartizione della responsabilità tra Stati membri, anche sul piano finanziario». Secondo la disposizione in questione, ciò comporta, tra l’altro, che, ogniqualvolta necessario, gli atti dell’Unione adottati in virtù del capo relativo alle politiche di cui sopra, debbano contenere misure appropriate ai fini dell’applicazione del principio di solidarietà. Infine, il testo riformato dell’art. 78 TFUE, comma 3, mantiene ferma la possibilità (introdotta con il trattato di Amsterdam) che il Consiglio adotti misure a beneficio di quegli Stati membri che si trovino ad affrontare una situazione di emergenza caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di paesi terzi, stabilendo inoltre che queste misure debbano essere “temporanee” e non più, come nel testo originario, non della durata non superiore a sei mesi 19.

Analogamente significative sono le riforme in materia di politica dell’energia. Anzitutto il trattato di Lisbona ha introdotto una disposizione particolare, l’art. 194 TFUE il quale prevede, al primo comma, che la politica dell’Unione per conseguire gli obiettivi fissati per il settore dell’energia sia fondata su «uno spirito di solidarietà tra Stati membri». In secondo luogo, il trattato ha in qualche misura riplasmato l’art. 100 TCE che originariamente era una disposizione a carattere generale, in una norma particolarmente funzionale alle esigenze di solidarietà nel settore dell’energia. L’art. 100, comma 1, TCE, risalente nella sua versione originaria al trattato di Maastricht, prevedeva infatti che il Consiglio, agendo a maggioranza qualificata, potesse adottare «misure adeguate alla situazione economica, in particolare qualora sorgano gravi difficoltà nell’approvvigionamento di determinati prodotti». Diversamente, l’attuale art. 122, comma 1, TFUE, stabilisce che il Consiglio possa decidere «in uno spirito di solidarietà tra Stati membri, le misure adeguate alla situazione economica, in particolare qualora sorgano gravi difficoltà nell’approvvigionamento di determinati prodotti, in particolare nel settore dell’energia». 

Infine, la riforma di Lisbona ha inserito nel trattato sul funzionamento una norma, l’art. 222, esplicitamente qualificata come clausola di solidarie-tà. Questa, al primo comma, prevede che l’Unione e gli Stati membri «agi-scono congiuntamente in uno spirito di solidarietà, qualora uno Stato mem-bro sia oggetto di un attacco terroristico o sia vittima di calamità naturale o provocata dall’uomo». Per quanto riguarda l’Unione, ciò comporta obblighi sia di prevenzione che di assistenza ex post. Infatti, sempre ai sensi del primo comma, essa deve mobilitare tutti gli strumenti di cui dispone, inclusi i mez-zi militari messi a sua disposizione dagli Stati membri, per prevenire la mi-naccia terroristica sul territorio degli Stati membri e proteggere le istituzioni democratiche e la popolazione civile da un’eventuale attacco terroristico; inoltre, in caso di attacco terroristico effettivamente avvenuto ovvero in ca-so di calamità naturale o provocata dall’uomo, essa deve prestare assistenza a uno Stato membro sul suo territorio qualora quest’ultimo ne faccia richie-sta. Sul lato degli obblighi degli Stati membri, la clausola di solidarietà è più generica. Essa infatti prevede, nel suo secondo comma, che nel caso in cui uno Stato membro sia vittima di una delle suddette circostanze emergenziali gli altri Stati debbano «prestargli assistenza» 20.

 

4. (segue) … e le riforme del dopo-Lisbona.

Le riforme apportate dal trattato di Lisbona non esauriscono il quadro delle norme primarie interessate dall’idea di solidarietà. In realtà, successivamente all’entrata in vigore di tale trattato è stata operata un’ulteriore modifica dei trattati europei, che appare particolarmente rilevante per il tema in esame. Ci si riferisce all’inserimento nell’art. 136 TFUE, di un terzo comma ai sensi del quale gli Stati membri la cui moneta è l’euro «possono istituire un meccanismo di stabilità da attivare ove indispensabile per salvaguardare la stabilità della zona euro nel suo insieme», finalizzato alla concessione, sulla base di una rigorosa condizionalità, un’assistenza finanziaria agli Stati parti del meccanismo medesimo. In considerazione di tale disposizione, com’è ben noto, è stato concluso tra gli Stati dell’area euro un accordo internazionale, lo European Stability Mechanism (ESM), che ha l’obiettivo di fornire assistenza finanziaria a quegli Stati soggetti a ovvero minacciati da gravi problemi finanziari, se ciò è indispensabile per mantenere la stabilità finanziaria dell’area euro nel suo complesso e dei suoi Stati membri (art. 3 ESM) 21. Motivatamente dunque il quinto considerando di quest’ultimo trattato proclama che esso e il trattato c.d. Fiscal compact sono complementari nel «rafforzare la responsabilità fiscale e la solidarietà» nell’ambito dell’unione economica e monetaria.

L’art. 136, comma 3, va peraltro ad inserirsi nel titolo del trattato UE dedicato alla Politica economica e monetaria (UEM) che, come accennato nel precedente paragrafo, mostra già un panorama assai variegato di disposizioni attinenti la solidarietà. Da un lato, infatti, esso contiene l’art. 122 TFUE, il quale, confermando la clausola di assistenza finanziaria introdotta per la prima volta a Maastricht, prevede, al secondo comma, che un tale tipo di assistenza possa essere concesso dal Consiglio, allo Stato membro che si trovi in difficoltà o sia seriamente minacciato da difficoltà a causa di calamità naturali o di circostanze eccezionali che sfuggano al suo controllo 22. Dall’altro, contiene altresì quelle che si sono definite le “clausole di non-solidarietà” (no bail-out clauses), anch’esse introdotte a Maastricht e mantenute a Lisbona sostanzialmente invariate, agli artt. 123, 124, 125 TFUE 23. 

Da una considerazione complessiva di quanto sopra evidenziato, ci pare emerga che le disposizioni UE di rango primario relative alla solidarietà tra Stati, con la sola eccezione della clausola di solidarietà di cui all’art. 222 TFUE, riguardano sostanzialmente quattro settori, ovvero PESC, LSG, UEM e Energia, Inoltre tali disposizioni, con la sola eccezione del principio generale di cui all’art. 3, comma 3, TUE, ci sembra possano essere classificate sulla base della funzione, distinguendo così due categorie: nella prima rientrano le disposizioni che recepiscono – o respingono – esplicitamente l’idea di solidarietà quale criterio ispiratore delle politiche e degli atti dell’Unione europea; nella seconda invece fanno parte le disposizioni che assumono l’idea di solidarietà quale base per azioni dell’Unione europea e/o degli Stati membri di assistenza e sostegno in casi eccezionali o di emergenza. 

In considerazione di queste matrici ci pare opportuno, anche a fini di chiarezza, elaborare una tavola sinottica ordinata, per un lato, su base di settore, per l’altro facendo riferimento alla funzione. 

L’inserimento dell’art. 136, comma 3, tra le disposizioni che costituiscono il criterio ispiratore delle politiche e degli atti dell’Unione potrebbe far sorgere qualche perplessità in ragione del fatto che tale disposizione è stata elaborata per consentire la conclusione di un meccanismo di assistenza finanziaria da attivarsi nel caso, chiaramente emergenziale (e si auspica anche eccezionale), di problemi finanziari suscettibili di porre a rischio la stabilità dell’intera area euro. La scelta operata ci pare tuttavia giustificata in considerazione del fatto che la disposizione non costituisce direttamente un meccanismo di solidarietà emergenziale – compito che viene demandato allo European Stability Mechanism – bensì, più esattamente, esprime una scelta politica degli Stati membri (dell’area euro) da cui emerge la volontà di consentire che tra stessi si instauri un rapporto di carattere solidale, che si esprime con la possibilità di assistenza finanziaria, seppure soggetta a condizionalità.
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5. La solidarietà nella UEM: un mutamento di prospettiva giuspolitica? 

Rispetto al quadro del diritto primario delineato nel precedente paragrafo, il dato di meno agevole lettura è quello relativo al ruolo del principio di solidarietà nella UEM. Infatti, a seguito dell’introduzione del terzo comma dell’art. 136 TFUE, si pone il problema di capire se ed in quale misura tale nuova disposizione ha cambiato in senso solidaristico l’assetto complessivo della materia che, come sopra accennato, è stata sin dall’origine orientata nel senso del divieto di solidarietà tra Stati, in ragione di specifiche scelte giuspolitiche. In effetti, come visto, in particolare l’art. 125 mira a sottoporre gli Stati alla disciplina del mercato, al fine di escludere fenomeni di moral hazard; diversamente il terzo comma dell’art. 136 sembra allentare tale disciplina, giacché la prospettiva di una solidarietà finanziaria da parte del gruppo degli Stati membri euro nel caso di rischi di crisi dell’area euro nel suo complesso aumenta la possibilità che le politiche economiche squilibrate di uno o più Stati non vengono adeguatamente punite dal mercato mediante l’incremento dei tassi di interesse.

La Corte, nella sentenza c.d. Pringle, resa il 27 novembre 2012 24, ha negato che vi sia attrito tra le due disposizioni. Sennonché le argomentazioni sviluppate appaiono più dettate dal comprensibile obiettivo politico di consentire la creazione di uno strumento finanziario per la stabilità dell’area euro che da una rigorosa interpretazione giuridica del testo e della ratio delle disposizioni in questione.

Al riguardo, la Corte ha sviluppato due serie di argomenti.

Anzitutto essa ha sostenuto che l’art. 125 non è diretto a vietare all’Unione e ai suoi Stati membri qualsiasi forma di assistenza finanziaria di un altro Stato membro. Ciò deriverebbe da due considerazioni. Da un lato, se l’art. 125 vietasse qualsiasi assistenza finanziaria, l’art. 122, che come visto prevede una tale assistenza in determinate circostanze, avrebbe dovuto precisare che esso costituisce una deroga a detta norma. Dall’altro, l’art. 123 TFUE, che come accennato vieta alla BCE e alle banche centrali degli Stati membri di concedere scoperti di conto o qualsiasi altra forma di facilitazione creditizia, sarebbe formulato in termini più rigorosi di quelli della clausola di “non salvataggio” prevista all’art. 125; pertanto il divieto contenuto in quest’ultimo non avrebbe una portata assoluta.

In secondo luogo, riconoscendo che l’obiettivo dell’art. 125 consiste nel garantire che gli Stati membri restino soggetti alla logica del mercato allorquando contraggono debiti, la Corte ha ritenuto che tale norma non vieta la concessione di un’assistenza finanziaria se le condizioni collegate a siffatta assistenza sono tali da stimolare lo Stato beneficiario all’attuazione di una politica di bilancio virtuosa. Ad avviso della Corte, le condizioni di assistenza previste dal MES rispondono a questo requisito, in ragione di tre ordini di rilievi. Primo: nonostante l’intervento del ESM, lo Stato beneficiario dell’assistenza rimane responsabile dei propri debiti nei confronti dei propri debitori, ed anzi assume o un nuovo debito nei confronti del ESM che dovrà essere rimborsato maggiorato di un margine adeguato, ovvero le obbligazioni di pagamento connesse ai titoli di debito acquistati dal MES. Secondo: il ESM non prevede un sostegno fin dal momento in cui uno Stato incontra difficoltà a trovare un finanziamento sul mercato, bensì stabilisce che tale sostengo venga accordato solamente se a) lo Stato già si trova o rischi di trovarsi in gravi problemi finanziari, b) il sostegno sia indispensabile per salvaguardare la stabilità finanziaria della zona euro nel suo complesso ed, infine, c) lo Stato beneficiario accetta le rigorose condizioni economiche dirette a garantire il perseguimento di una politica di bilancio virtuosa. Terzo: le regole di raccolta di capitale previste dal ESM sono tali per cui nel caso di mancato versamento da parte di uno Stato membro, gli altri Stati non si fanno garanti di quest’ultimo il quale pertanto resta tenuto a versare la propria parte di capitale.

Entrambi questi argomenti sollevano diversi dubbi.

Sul rapporto tra l’art. 122 e l’art. 125, la Corte afferma, in sostanza, che la circostanza che il primo non affermi esplicitamente di rappresentare una deroga del secondo significa che quest’ultimo non esprime un divieto assoluto di assistenza finanziaria. Tuttavia, alla Corte sembra sfuggire che la natura delle due disposizioni è profondamente diversa; infatti, come sopra ricordato, l’art. 122 prevede un’assistenza finanziaria nel caso di rischi non provocati dal beneficiario della stessa (eventi naturali o circostanze che sfuggono al controllo dello Stato), mentre l’art. 125 disciplina l’ipotesi in cui i rischi siano collegati ad una condotta volutamente tenuta dallo Stato (impegni finanziari assunti da quest’ultimo). Dunque, tra le due disposizioni non sussiste un rapporto tale da poter impiegare l’una (art. 122) per interpretare l’altra (art. 125). Senza contare che – anche rimanendo sul piano interpretativo scelto dalla Corte – il rapporto tra regola generale e deroga non deve essere necessariamente esplicito. Anche la considerazione relativa al linguaggio usato nell’art. 125 – che sarebbe meno rigoroso rispetto a quello impiegato nell’art. 123 – non è convincente. Infatti, per un verso, non è chiaro a quale più rigorose espressioni si riferisca la Corte, per l’altro è evidente che se si considera il diverso oggetto nelle due disposizioni, il divieto espresso nell’art. 125 è parimenti perentorio rispetto a quello contenuto nell’art. 123 25.

Ma le perplessità maggiori riguardano le affermazioni della Corte, secondo le quali le condizioni di applicabilità dell’art. 136, così come specificate nel trattato MES, stimolano gli Stati beneficiari dell’aiuto ad una condotta di bilancio virtuosa e pertanto non contrastano con l’art. 125. I punti deboli del ragionamento sono due.

Anzitutto, se da un lato è vero che gli Stati beneficiari dell’assistenza rimangono responsabili dei propri debiti nei confronti dei propri debitori, ed anzi assumono nuovi impegni nei confronti del ESM, dall’altro è altrettanto certo che tali responsabilità finanziarie sono comunque inferiori a quelle che graverebbero sullo Stato se quest’ultimo dovesse procurarsi le risorse sul mercato. Il senso ultimo dell’interevento di assistenza è infatti proprio quello di offrire allo Stato in difficoltà mezzi finanziari a condizioni agevolate rispetto a quelle del mercato. Dunque, l’esistenza di una normativa di sostegno finanziario come quella costituita dall’art. 136 e dal ESM riduce l’efficacia della disciplina del mercato che rappresenta invece l’obiettivo dell’art. 125.

Un secondo punto debole è costituito dall’idea che la prospettiva o la concreta applicazione di una rigorosa condizionalità induca lo Stato beneficiario dell’aiuto a perseguire di una politica di bilancio virtuosa. In realtà l’evidenza empirica relativa agli interventi di assistenza decisi negli ultimi anni sembrerebbe dimostrare il contrario. Per un verso, la prospettiva dell’imposizione di condizioni rigorose sulle politiche di bilancio può indurre lo Stato a non reagire prontamente alla crisi, col fine di esimersi dall’adozione di misure impopolari e di scaricare la responsabilità dell’eventuale adozione delle stesse sui soggetti di governo del ESM, – ossia sugli altri Stati dell’eurogruppo, sulla Commissione e sulla BCE 26. Per altro verso, l’applicazione di una condizionalità rigorosa ha dimostrato di avere effetti recessivi sull’economia dello Stato. Se e quando questi effetti si producono, sono più spesso necessarie politiche di debito di bilancio che di contenimento dello stesso. Pertanto, l’uso della rigorosa condizionalità, esplicitamente contemplata sia nell’art. 136 che nel MES, rischia paradossalmente di spingere nel medio periodo verso condotte non in linea con la disciplina di bilancio perseguita dall’art. 125.

Queste considerazioni ci portano a concludere che l’affermazione della Corte secondo la quale l’art. 125 non osta all’emendamento dell’art. 136 e alla conseguente creazione del ESM 27, vanno qualificate: ci pare che questi ultimi atti integrino e limitano la portata della clausola di no – bail out prevedendo essa non si applichi quando la crisi finanziaria di uno Stato membro pone rischi sistemici. Ciò alla luce della presa di consapevolezza che, in tal caso, i costi del rifiuto di sostegno finanziario, non solo possono essere assai superiori a quelli connessi con un intervento di assistenza, ma rischiano di dover ricomprendere quelli derivanti dalla sparizione stessa della moneta unica 28.

Non ci pare peraltro dubbio che l’inserimento del nuovo comma dell’art. 136 marca un punto di svolta della politica economica e monetaria dell’Unione, la quale cessa di essere connotata dalla piena fiducia nella dinamica del mercato e pertanto dall’operare esclusivo delle clausole di non-solidarietà, per fare affidamento, quanto meno nei casi in cui il rischio è sistemico, sulla solidarietà finanziaria degli Stati membri.

6. Conclusioni, ovviamente provvisorie: la solidarietà tra Stati alla prova degli afflussi di richiedenti protezione nei paesi del Mediterraneo.

Se sul piano dei principi e delle regole di diritto primario la solidarietà tra Stati pare aver fatto notevoli passi avanti a seguito del trattato di Lisbona e della introduzione del terzo comma dell’art. 136, sotto il profilo della sua concreta applicazione la questione è, prevedibilmente, assai più problematica. Esemplare è il caso della solidarietà mostrata dai paesi europei nei confronti di Italia e Grecia nella vicenda dei grandi afflussi di migranti che hanno interessato questi due paesi negli ultimi anni. Dopo una lunga gestazione politica in sede di Consiglio europeo, il Consiglio dell’Unione ha adottato le decisioni nn. 2015/1523 29 e 2015/1601 30 mediante le quali esso ha previsto misure temporanee per la ricollocazione di un numero complessivo di 160.000 richiedenti protezione internazionale tra tutti gli Stati membri, in deroga al sistema di Dublino secondo il quale lo Stato competente per l’esame della domanda di protezione è lo Stato la cui frontiere è stata illegalmente varcata dal cittadino di paese terzo o dall’apolide. In tali decisioni si è esplicitamente riconosciuto che il numero di sbarchi di cittadini di paesi terzi sulle coste della Grecia e dell’Italia imponesse concrete misure di solidarietà in favore di questi due Stati, in particolare garantendo una ripartizione di un certo numero di questi cittadini tra tutti gli altri Stati. Le decisioni sono state adottate sulla base dell’art. 78, par. 3 che, come visto, consente al Consiglio di adottare misure temporanee a beneficio degli Stati che debbano affrontare una situazione di emergenza caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di paesi terzi. Tuttavia, il secondo considerando di entrambe le decisioni, viene richiamato anche l’art. 80, conformemente al quale le politiche dell’Unione relative ai controlli alle frontiere, all’asilo e all’immigrazione e la loro attuazione devono essere governate dal principio di solidarietà e di equa ripartizione della responsabilità tra Stati membri, e gli atti dell’Unione adottati in questo settore devono contenere misure appropriate ai fini dell’applicazione di tale principio.

In considerazione della delicatezza politica della materia dei flussi di cittadini di paesi terzi verso l’Unione, l’adozione di queste decisioni rappresenta forse il più importante esempio di applicazione concreta delle regole di solidarietà stabilite a Lisbona sino ad oggi intervenuta. Purtroppo, come già accennato nell’Introduzione, tali decisioni sono oggetto proprio nei giorni in cui si licenziano queste pagine, di un referendum in Ungheria, in base al quale viene chiesto ai cittadini se acconsentono che l’Unione europea possa riallocare i migranti senza il consenso del parlamento ungherese. È facile immaginare quale potrà essere la risposta degli ungheresi ad una simile domanda manipolativa. Sotto il profilo giuridico il referendum costituisce una palese e gravissima violazione del principio di supremazia del diritto dell’Unione, ma sotto il profilo politico e sociale esso rappresenta un’ulteriore prova di quanto sia impegnativa l’idea di solidarietà. Infinitamente di più di quanto Schumann poteva immaginare. 

 

 


1  Ad esempio, secondo il codice civile italiano l’obbligazione è «in solido quando più debitori sono obbligati tutti per la medesima prestazione, in modo che ciascuno può essere costretto all’adempimento per la totalità e l’adempimento da parte di uno libera gli altri; oppure quando tra più creditori ciascuno ha diritto di chiedere l’adempimento dell’intera obbligazione e l’adempimento conseguito da uno di essi libera il debitore verso tutti i creditori».

2  Ciò vale di principio anche per il diritto internazionale più prossimo alla sfera giuridica degli individui. La parola solidarietà non è menzionata né nella Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo (che tuttavia evoca all’art. 1, l’“esprit de fraternité”), né nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, né nella Carta sociale europea. 

3  Termine com’è noto, è derivante dal latino communĭtas, ossia “comunanza”.

4  Nei trattati UE sono presenti due idee di solidarietà, assai diverse tra loro. La prima è quella esistente o da promuoversi nelle interrelazioni tra individui e tra popoli europei, la quale dovrebbe poggiare fondamentalmente su elementi sociali e culturali e costituire il fondante per il processo di creazione di «un’unione sempre più stretta tra i popoli dell’Europa». Questo tipo di solidarietà trova riconoscimento nel Preambolo TUE, nel quale si ricorda che le parti contraenti intendono intensificare la solidarietà tra i loro popoli, rispettandone la storia, la cultura e la tradizione. Inoltre, la solidarietà tra individui viene qualificata quale valore fondante dell’Unione sia sul piano interno (art. 2 UE) sia sul piano esterno (art. 21 UE). Essa trova un’ampia articolazione nel Titolo IV della Carta dei Diritti fondamentali dedicato, in particolare, ai diritti economici e sociali. Inoltre, l’art. 3, par. 3 UE stabilisce che l’Unione promuove la solidarietà tra le generazioni. La seconda invece è quella che dovrebbe correre tra Stati membri e/o tra questi e l’Unione, è dunque di matrice precipuamente istituzionale e normativa. Nell’impossibilità di trattare unitariamente le due idee, in questa sede ci si occuperà soltanto di quest’ultimo genere di solidarietà.

5  Nella sentenza 6-11/69 la Corte affermò che la “solidarietà” era alla base degli obblighi degli Stati membri di garantire l’equilibrio della loro bilancia dei pagamenti, di coordinare a tale scopo le loro politiche economiche e di considerarle come un problema di interesse comune, senza poterli derogare in maniera unilaterale. Tale solidarietà, sempre secondo la Corte, era alla base del «sistema comunitario nel suo complesso» e trovava un corollario a vantaggio degli Stati membri nella procedura di mutua assistenza di cui all’art. 108 (oggi art. 143 TFUE) (ptt. 14-17).

6  La disposizione relativa alla possibilità di intervento del Consiglio a favore di uno Stato per far fronte a gravi difficoltà di approvvigionamento è confluita nell’art. 10 TCE, nel testo consolidato post trattato di Nizza. Va rilevato che il passaggio tra il testo originario e il testo emendato a Maastricht ha reso meno chiara la disposizione. Infatti, mentre nel primo era evidente che il Consiglio poteva intervenire per far fronte a situazioni congiunturali di uno Stato membro, nel secondo il riferimento a «misure adeguate alla situazione economica», lascia qualche incertezza sul fatto che si debba trattare della situazione economica complessiva della Comunità e non solo di uno o più Stati membri. 

7  La disposizione relativa alla assistenza finanziaria in caso di calamità naturali o circostanze eccezionali, leggermente modificata in senso formale è confluita nell’art. 100, comma 2, del TCE, nel testo consolidato post trattato di Nizza. 

8  Il divieto di facilitazione creditizia valeva anche per le misure a favore della Comunità o delle sue istituzioni. 

9  Divieto esteso anche alle misure offerte alla Comunità e ai suoi organi istituzionali. 

10  La disposizione è confluita nell’art. 64 del trattato CE nel testo consolidato post trattato di Nizza. 

11  V. Corte di giustizia del 29 giugno 1978, causa C-77/77, Benzine en petroleum handelsmaatschappij BV ed a c. Commissione, ECLI:EU:C:1981:141, ptt. 14 e 15. 

12  Corte di giustizia del 7 febbraio 1979, causa C-128/78, Commissione c. Regno Unito, ECLI:EU:C:1979:32, v. in particolare pt. 12. 

13  Corte di giustizia del 18 marzo 1980, cause riunite 154, 205, 206, 226 a 228, 263 e 264/78, 39, 31, 83 e 85/79, SpA Ferriera Valsabbia e a. c. Commissione, ECLI:EU:C:1980:81, pt. 59.

14  Corte di giustizia del 15 settembre 1998, cause riunite T-126/96 e T-127/96, Breda Fucine Meridionali e altri c. Commissione, ECLI:EU:C:1998:207, pt. 101. 

15  Corte di giustizia del 28 novembre 2006, causa C-413/04, Parlamento c. Consiglio, ECLI:EU:C:2006:741, pt. 68.

16  Ossia, come sopra rilevato, gli artt. 104, 104 A e 104 B, CE, divenuti, a seguito di ri-numerazione, rispettivamente, artt. 101, 102, 103, CE nella versione consolidata post Nizza.

17  È forse possibile vedere un riflesso (l’unico?) di tale principio nel settore nell’art. 20, par. 2, lettera c), il quale prevede che i cittadini dell’Unione hanno il diritto di godere, nel territorio di un Paese terzo nel quale il loro stato di cittadinanza non è rappresentato, della tutela delle autorità diplomatiche e consolari di qualsiasi altro Stato membro alle stesse condizioni dei cittadini di tale Stato.

18  Peraltro la medesima disposizione stabilisce una sorta di regola di subordinazione dell’obbligo di difesa collettiva UE a quello stabilito dall’art. V della NATO. Infatti essa chiarisce che gli impegni di cooperazione nel settore della politica di difesa comune rimangono conformi agli impegni assunti nell’ambito della NATO che resta, per gli Stati che ne sono membri, il fondamento della loro difesa collettiva e l’istanza di attuazione della stessa. 

19  V. art. 64 del TCE. Per un’attenta ricostruzione della disciplina della solidarietà nel settore LSG si vedano in particolare M. GESTRI, La politica europea dell’immigrazione: solidarietà tra Stati membri e misure nazionali di regolarizzazione, in Problemi e tendenze del diritto internazionale dell’economia, Liber amicorum in onore di Paolo Picone, Napoli, 2011, pp. 895-925, nonché R. BIEBER, F. MAIANI, Sans solidarietà point d’Union européenne, in Revue trimestrelle de droit européen, 2012, pp. 295-327 e bibliografia ivi citata. 

20  La norma in esame pone il problema della definizione dell’estensione degli obblighi di solidarietà tra Stati ivi stabiliti. Infatti, secondo una possibile interpretazione tali obblighi rischiano di essere di ampia portata, nella misura in cui essi sono per un verso incondizionati, vale a dire gli Stati membri non hanno discrezionalità se rispondere o meno alla richiesta di assistenza, per l’altro ancorati a concetti non precisamente definiti come quelli di attacco terroristico e “calamità” naturale o provocata dall’uomo, i quali sono evidentemente interpretabili anche in senso estensivo. Al fine di precisare i limiti degli obblighi di solidarietà il Consiglio europeo ha in primo luogo ricordato che la protezione dei cittadini nei confronti di eventi calamitosi incombe anzitutto sullo Stato di appartenenza, suggerendo in tal modo il carattere sussidiario dell’obbligo di solidarietà. In secondo luogo, ha sottolineato che tale obbligo sorge solo se le calamità superano la capacità di risposta dello Stato membro vittima ovvero riguardano più di uno Stato membro.

21  Su tale meccanismo rinvio a P. MANZINI, La riforma delle regole UE sulla sorveglianza dei bilanci pubblici nazionali, in G. ADINOLFI, M. VELLANO (a cura di), La crisi del debito sovrano degli Stati dell’area euro – Profili giuridici, Torino, 2013, p. 29 ss. e bibliografia ivi citata.

22  V. art. 100 TCE nella versione consolidata post – Nizza.

23  V. artt. 101, 102 e 103 TCE nella versione consolidata post – Nizza.

24  Corte di giustizia del 27 novembre 2012, causa C-370/12, Pringle, ECLI:EU:C:2012/756. La domanda di pronuncia pregiudiziale verteva, da un lato, sulla validità della decisione 2011/199/UE del Consiglio europeo che modifica l’art. 136 TFUE (cit.) e, dall’altro, sull’interpretazione degli artt. 2 TUE, 3 TUE, 4, par. 3, TUE, 13 TUE, 2, par. 3, TFUE, 3, parr. 1, lettera c), e 2, TFUE, 119 TFUE – 123 TFUE e 125 TFUE – 127 TFUE nonché dei principi generali di tutela giurisdizionale effettiva e di certezza del diritto. La domanda era stata presentata nell’ambito del ricorso in appello di una sentenza della High Court (Irlanda) proposto dal sig. Pringle diretto a far constatare che l’emendamento dell’art. 136 TFUE costituiva una modifica illegittima del Trattato FUE nonché che accettando il Trattato MES l’Irlanda avrebbe assunto obblighi incompatibili con i trattati sui quali è fondata l’Unione europea.

25  Forse la Corte si riferisce al fatto che l’art. 123 prevede il divieto di scoperti di conto e di qualsiasi altra forma di facilitazione creditizia (enfasi aggiunta). Ma non ci sembra che l’art. 125 sia meno rigoroso prevedendo che l’Unione «non risponde né si fa carico» degli impegni assunti dagli Stati membri, nonché che gli Stati membri «non sono responsabili né subentrano agli impegni» di altri Stati membri. 

26  Un simile atteggiamento dilatorio da parte dello Stato rischia inoltre di peggiorare la crisi ed aumentare di conseguenza la magnitudine dell’assistenza necessaria.

27  V. sentenza Pringle, cit. punto 147.

28  I suddetti atti dunque, oltre che ad essere permessi secondo la procedura di modifica semplificata dei trattati prevista dall’art. 48.6 TUE, sono presupposti dal principio fissato nell’art. 4, par. 4, di tale trattato secondo il quale l’Unione istituisce unione economica e monetaria la cui moneta è l’euro.

29  Decisione (UE) 2015/1523 del Consiglio, del 14 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia GUUE L 239/146 del 15 settembre 2015.

30  Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio del 22 settembre 2015 che istituisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia, GUUE L248/80 del 24 settembre 2015. 
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1. Premessa.

La questione del rapporto tra il processo di integrazione europea e il fenomeno religioso è rimasta a lungo latente, anche se già nei primi decenni di vita delle Comunità europee l’esistenza di punti di contatto tra le due sfere era sporadicamente emersa sia sul piano normativo 1, sia nella giurisprudenza 2.

Il tema ha cominciato ad acquisire rilievo intorno alla metà degli anni Novanta, come dimostra l’adozione, al termine dei negoziati del Trattato di Amsterdam, di una dichiarazione sullo status delle chiese e delle organizzazioni non confessionali 3. È però durante i lavori preparatori della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, e ancor più nel periodo di elaborazione del Trattato costituzionale, che la questione è stata particolarmente dibattuta, a seguito della richiesta delle chiese cristiane – e soprattutto di quella cattolica, con le ripetute sollecitazioni in questo senso di Papa Giovanni Paolo II – di un’esplicita menzione, nel preambolo dei due atti, delle radici cristiane (o, in alternativa, giudaico-cristiane) dell’Europa 4.

Com’è noto, tale richiesta non è stata accolta, ma specifici riferimenti al fattore religioso sono stati comunque inseriti sia nella Carta dei diritti fondamentali che nel Trattato costituzionale e, dopo l’abbandono di quest’ultimo per la mancanza di ratifica da parte di alcuni Stati membri, nel Trattato di Lisbona. È alla luce di questi riferimenti che il presente contributo si propone di valutare come si ponga oggi l’Unione nei confronti del fenomeno religioso.

2. Eredità religiose e valori europei.

Il punto di partenza dell’indagine può essere rappresentato dalla formula di compromesso cui è approdato il già accennato dibattito sulle radici cristiane dell’Europa 5: nel secondo capoverso del preambolo del Trattato sull’Unione europea (TUE), inserito dal Trattato di Lisbona riprendendo alla lettera il primo capoverso del preambolo del Trattato costituzionale, le parti contraenti dichiarano di «ispira[rsi] alle eredità culturali, religiose e umanistiche dell’Europa, da cui si sono sviluppati i valori universali dei diritti inviolabili e inalienabili della persona, della libertà, della democrazia, dell’uguaglianza e dello Stato di diritto».

Innanzitutto, si deve osservare che il testo in esame si differenzia dal preambolo della Carta dei diritti fondamentali, che contiene soltanto un vago riferimento al «patrimonio spirituale e morale» dell’Unione 6. La più specifica menzione delle «eredità religiose» dell’Europa rappresenta uno sviluppo importante, poiché lascia intendere con maggiore chiarezza che la mancata esplicitazione delle radici cristiane non è un segno di indifferenza nei riguardi della religione, ma riflette piuttosto l’adozione di un modello pluralistico, che dà rilievo anche ad altre confessioni oltre a quelle cristiane 7. Nello stesso tempo, il riferimento alle eredità culturali e umanistiche accanto a quelle religiose può essere letto come un’implicita affermazione della laicità dell’Unione.

In secondo luogo, risulta evidente l’enunciazione di uno stretto legame tra le eredità culturali, religiose e umanistiche dell’Europa e una serie di valori che, ripresi e specificati nell’art. 2 TUE, costituiscono ai sensi di quest’ultima disposizione i valori sui quali l’Unione si fonda, assumendo in tal modo una forte valenza identitaria 8. Il preambolo del TUE riconosce, dunque, che i valori che definiscono l’identità europea hanno delle radici, inter alia, religiose; e, d’altra parte, è innegabile la matrice anche religiosa, e in particolare cristiana, di molti di quei valori, a partire da quello della dignità umana, che, seppur non espressamente menzionata nel preambolo, apre l’elenco dei valori enunciati nell’art. 2 TUE ed è altresì oggetto dell’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali, che ne sancisce l’inviolabilità.

La domanda che ci si può porre è se queste ultime considerazioni possano avere, oltre ad un significato politico-simbolico, un impatto sul piano giuridico, tenuto conto del rilievo che si deve riconoscere, nell’interpretazione di un trattato, al preambolo dello stesso, in quanto parte integrante del contesto ai sensi dell’art. 31 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati 9. Data la sua ampiezza e genericità, il riferimento alle eredità culturali, religiose e umanistiche dell’Europa sembra invero poco utile in questa prospettiva, se non nella misura in cui indirizza l’interprete verso una concezione dei “valori europei” che, nei limiti del possibile, rifletta il pluralismo culturale e religioso insito in quelle molteplici eredità.

La Corte di giustizia non si è in effetti mai servita del richiamo alle eredità culturali, religiose e umanistiche dell’Europa, ma si può forse rinvenire un’interpretazione del concetto di dignità umana attenta anche alla concezione religiosa dello stesso nella sentenza Brüstle, in cui essa è stata chiamata a interpretare il divieto di brevettabilità delle utilizzazioni di embrioni umani a fini industriali o commerciali sancito dalla direttiva 98/44/CE sulla protezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche 10. Proprio facendo leva sul rispetto dovuto alla dignità umana, la Corte ha infatti ritenuto che la nozione di «embrione umano» ai sensi della direttiva debba essere intesa in senso ampio, e ha dunque incluso in tale nozione non solo qualsiasi ovulo umano sin dalla fase della sua fecondazione, ma anche l’ovulo umano non fecondato in cui sia stato impiantato il nucleo di una cellula umana matura e l’ovulo umano non fecondato indotto a dividersi e a svilupparsi attraverso partenogenesi, dal momento che questi ultimi organismi, per effetto della tecnica utilizzata per ottenerli, sono tali da dare avvio al processo di sviluppo di un essere umano 11. La Corte ha inoltre escluso la brevettabilità delle invenzioni la cui attuazione richieda la distruzione di embrioni umani, anche se le rivendicazioni del brevetto non vertono sull’utilizzazione di questi ultimi 12.

3. I diritti fondamentali in materia religiosa.

Il modello pluralistico che traspare dal preambolo del TUE trova conferma, innanzitutto, in una serie di disposizioni della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (la quale, com’è noto, a decorrere dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona ha carattere vincolante e costituisce parte integrante del diritto primario dell’Unione). Ci si riferisce, in particolare, all’art. 10 della Carta, dedicato alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione, ma anche all’art. 21, che vieta qualsiasi forma di discriminazione fondata, tra l’altro, sulla religione o le convinzioni personali, e all’art. 22, ai sensi del quale l’Unione rispetta la diversità culturale, religiosa e linguistica. Il concreto realizzarsi del pluralismo religioso, dunque, implica non solo che tutti possano professare una religione o una convinzione personale, ma anche che possano farlo in condizioni di parità 13.

Una prima osservazione è che queste norme, se da un lato fissano dei parametri di legittimità dell’azione dell’Unione e di quella degli Stati membri (sia pure, nel caso di questi ultimi, soltanto quando agiscono nell’attuazione del diritto dell’Unione, come precisato nell’art. 51, par. 1, della Carta), dall’altro non costituiscono delle basi giuridiche che consentano all’Unione di legiferare in materia di libertà e di uguaglianza religiosa, dal momento che la Carta – come esplicitato nell’art. 51, par. 2, di essa, nonché nell’art. 6, par. 1, TUE – non estende le competenze dell’Unione definite nei Trattati.

A parziale rimedio di ciò, l’art. 19 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE), norma originariamente introdotta dal Trattato di Amsterdam, permette all’Unione di prendere, nelle materie rientranti nella sua competenza, i provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sulla religione o le convinzioni personali (oltre che sul sesso, la razza o l’origine etnica, la disabilità, l’età, l’orientamento sessuale) 14. Su questa base è stata adottata, in particolare, la direttiva 2000/78/CE, che riguarda la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro 15. L’atto, che vieta tanto le discriminazioni dirette quanto quelle indirette 16, si segnala anche per l’attenzione che riserva alle esigenze delle c.d. organizzazioni di tendenza, laddove ammette disposizioni nazionali in virtù delle quali, nel caso di attività professionali di chiese o di altre organizzazioni pubbliche o private la cui etica è fondata sulla religione o sulle convinzioni personali, una differenza di trattamento basata su queste ultime non costituisca discriminazione, a condizione che, per la natura di tali attività o per il contesto in cui vengono espletate, la religione o le convinzioni personali rappresentino un requisito essenziale, legittimo e giustificato per lo svolgimento dell’attività lavorativa, tenuto conto dell’etica dell’organizzazione 17.

Venendo in particolare all’art. 10 della Carta, si deve innanzitutto sottolineare che il par. 1 di esso riprende pressoché alla lettera l’art. 9, par. 1, della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU) 18, enunciando il diritto di ogni persona alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione e specificando che questo diritto «include la libertà di cambiare religione o convinzione, così come la libertà di manifestare la propria religione o la propria convinzione individualmente o collettivamente, in pubblico o in privato, mediante il culto, l’insegnamento, le pratiche e l’osservanza dei riti». L’art. 10, par. 2, della Carta riconosce anche – differenziandosi per questo profilo dalla CEDU, che nulla dispone al riguardo 19 – il diritto all’obiezione di coscienza, con una formulazione per un verso molto ampia, in quanto non limitata alla sola obiezione al servizio militare, ma che per altro verso rinvia alle legislazioni nazionali per la concreta determinazione della portata di tale diritto.

L’art. 10 della Carta non contiene una specifica disciplina delle possibili limitazioni al diritto ivi sancito, coerentemente con la più generale scelta operata dai redattori della Carta di trattare il tema delle eventuali limitazioni ai diritti e alle libertà in essa garantiti in una disposizione di carattere orizzontale, l’art. 52. Di quest’ultima disposizione viene in rilievo, in particolare, il par. 3, ai sensi del quale, laddove la Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla CEDU, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla Convenzione, fatta salva la possibilità per il diritto dell’Unione di concedere una protezione più estesa. Com’è esplicitamente affermato nelle Spiegazioni relative alla Carta, poiché il diritto garantito dall’art. 10, par. 1, di essa corrisponde a quello garantito dall’art. 9 CEDU, andrà dunque rispettato il par. 2 di quest’ultima norma, che ammette restrizioni esclusivamente alla libertà di manifestare la propria religione o il proprio credo, e purché tali restrizioni siano stabilite dalla legge e costituiscano misure necessarie, in una società democratica, alla pubblica sicurezza, alla protezione dell’ordine, della salute o della morale pubblica, o alla protezione dei diritti e delle libertà altrui.

Un aspetto che emerge da questo quadro normativo è rappresentato dalla distinzione tra la dimensione interiore della scelta religiosa (c.d. foro interno), che gode di una protezione assoluta, e le manifestazioni esteriori di tale scelta (c.d. foro esterno), che invece possono essere soggette a limitazioni, sia pure nel rispetto delle condizioni appena indicate. Questa distinzione è venuta in rilievo dinanzi alla Corte di giustizia nell’ambito di un rinvio pregiudiziale avente ad oggetto l’interpretazione della direttiva 2004/83/CE, recante norme minime sull’attribuzione a cittadini di Paesi terzi o apolidi della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale (c.d. “direttiva qualifiche”) 20. Nella fattispecie, il rinvio pregiudiziale traeva origine da una controversia tra le autorità tedesche e due cittadini pachistani appartenenti alla comunità Ahmadiyya, che avevano chiesto asilo in Germania per il timore delle persecuzioni cui li avrebbe esposti, in patria, la manifestazione pubblica della loro fede. Il giudice del rinvio chiedeva, in sostanza, se qualsiasi violazione del diritto alla libertà di religione possa configurare un atto di persecuzione tale da comportare il riconoscimento dello status di rifugiato, o se questo non debba essere limitato all’ipotesi di ingerenza in un nucleo essenziale della libertà di religione, che non comprenderebbe l’esercizio di pratiche religiose in pubblico.

La Corte ha, da un lato, negato che qualsiasi violazione del diritto alla libertà di religione possa costituire un atto di persecuzione che obblighi le autorità competenti a concedere alla vittima di tale violazione lo status di rifugiato, essendo invece necessaria a questo fine una violazione grave; dall’altro, ha escluso che la gravità della violazione vada determinata in funzione dell’elemento della libertà di religione che viene leso, negando così rilevanza in materia alla distinzione tra foro interno e foro esterno, e ritenendo invece determinanti la natura della repressione esercitata sull’interessato e le sue conseguenze 21. Benché queste valutazioni siano giustificate dalla Corte facendo leva sul testo della direttiva in esame, la pronuncia appare importante anche in una prospettiva più ampia, lasciando trasparire la volontà di valorizzare tutte le componenti della libertà di religione 22.

4. Il rapporto tra l’Unione e gli enti confessionali.

Un’ultima disposizione rilevante ai fini della nostra indagine è l’art. 17 TFUE, norma che è stata introdotta nel diritto primario dell’Unione europea dal Trattato di Lisbona e che considera il fenomeno religioso nella sua dimensione istituzionale.

Nei primi due paragrafi, questo articolo ricalca la dichiarazione n. 11 sullo status delle chiese e delle organizzazioni non confessionali allegata all’Atto finale del Trattato di Amsterdam, la quale tuttavia – proprio in quanto semplice dichiarazione della conferenza intergovernativa che aveva adottato quel Trattato – era priva di carattere vincolante 23. È dunque disposto, da un lato, che «[l]’Unione rispetta e non pregiudica lo status di cui le chiese e le associazioni o comunità religiose godono negli Stati membri in virtù del diritto nazionale» (par. 1) e, dall’altro, che essa «rispetta ugualmente lo status di cui godono, in virtù del diritto nazionale, le organizzazioni filosofiche e non confessionali» (par. 2).

Prescindendo dalla discutibile equiparazione tra enti confessionali e non confessionali – che sembra ancora una volta dettata, come già il triplice riferimento alle eredità culturali, religiose e umanistiche contenuto nel preambolo del TUE, dalla volontà di ribadire la laicità dell’Unione – e focalizzando l’attenzione sul primo dei due paragrafi, esso in sostanza riconosce la competenza degli Stati membri a regolamentare la condizione giuridica delle chiese, associazioni o comunità religiose nei rispettivi ordinamenti, escludendo interventi dell’Unione in materia. Come osservato in dottrina, si tratta di una scelta probabilmente inevitabile, data l’estrema varietà delle situazioni esistenti al riguardo negli Stati membri, le quali possono anche essere considerate come parte integrante di quella «identità nazionale insita nella loro struttura fondamentale, politica e costituzionale», che ai sensi dell’art. 4, par. 2, TUE l’Unione è tenuta a rispettare 24.

Nello stesso tempo, si deve sottolineare che l’esclusività della competenza statale sussiste solo con riferimento agli atti intrinsecamente connessi al diritto ecclesiastico, come quelli che regolano la personalità giuridica dell’ente confessionale, la sua autonomia organizzativa, il finanziamento delle spese di culto 25. Al di fuori di tale ambito, può del tutto legittimamente accadere che l’esercizio delle competenze dell’Unione abbia un impatto su tematiche rilevanti nella prospettiva degli enti religiosi, ed è a questo proposito che assume rilievo il par. 3 dell’art. 17 TFUE, in forza del quale l’Unione, riconoscendo «l’identità e il contributo specifico» delle chiese e delle altre organizzazioni (confessionali e non) menzionate nei due precedenti paragrafi, mantiene con esse un dialogo aperto, trasparente e regolare.

Quest’ultima disposizione, anche se costituisce la parte innovativa dell’art. 17 TFUE rispetto alla preesistente dichiarazione n. 11, codifica in realtà una prassi già avviata alla fine degli anni Ottanta su iniziativa del presidente della Commissione Jacques Delors. Nella stessa direzione già si poneva anche il Libro bianco sulla governance europea del 2001 26, dove la Commissione – nel promuovere più in generale il dialogo con la società civile – sottolineava che le chiese e le comunità religiose hanno un particolare contributo da apportare. D’altra parte, la creazione di organismi rappresentativi a livello europeo degli enti confessionali risale, in particolare nel caso delle chiese cristiane, già ai primi decenni del processo di integrazione 27.

Nel vigente assetto dei Trattati, l’obbligo per l’Unione di mantenere un dialogo aperto, trasparente e regolare con gli enti confessionali rappresenta una specificazione del più generale obbligo, posto a carico delle istituzioni dell’Unione dall’art. 11, par. 2, TUE, di mantenere un dialogo che abbia queste stesse caratteristiche con le associazioni rappresentative e la società civile. Benché, diversamente da quanto era previsto nel Trattato costituzionale, la disposizione in esame non figuri insieme a quelle dedicate ai principi democratici 28, essa va dunque senz’altro ricollegata sotto il profilo sistematico al principio della democrazia partecipativa, che l’art. 11 TUE si propone di valorizzare. Anche altri strumenti di democrazia partecipativa possono del resto risultare utili a far valere sul piano europeo convinzioni che hanno un fondamento religioso, come dimostra l’iniziativa dei cittadini “Uno di noi”, promossa da alcune associazioni di matrice religiosa allo scopo di sollecitare l’introduzione di norme che vietino il finanziamento da parte dell’Unione di attività che comportano la distruzione di embrioni umani 29.

5. Considerazioni conclusive.

L’analisi dei riferimenti al fenomeno religioso oggi presenti nel diritto primario dell’Unione europea consente di giungere alla conclusione che la posizione dell’Unione in questa materia è caratterizzata innanzitutto dall’adozione di un modello pluralistico, che si fonda sul riconoscimento a ogni persona della libertà di professare una religione o una convinzione e sul correlato divieto di discriminazioni basate su tali scelte personali. Questa “neutralità” dell’Unione – che si manifesta anche nei confronti dei modelli di relazioni con gli enti confessionali propri di ciascuno Stato membro, che essa è tenuta a rispettare e non pregiudicare – non significa tuttavia indifferenza nei riguardi dei valori religiosi: il contributo di questi valori al processo di integrazione europea viene anzi riconosciuto dai Trattati sia in chiave storica, mediante il riferimento alle eredità religiose dell’Europa, sia rispetto al presente, laddove si valorizza il dialogo tra l’Unione e le chiese, le associazioni e le comunità religiose. La laicità dell’Unione si connota in tal senso come una laicità aperta al confronto con la dimensione religiosa e con gli enti che ne rappresentano l’espressione sul piano istituzionale.
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En 2012, la dimension pacifique du projet européen a été reconnue et affirmée symboliquement par l’attribution du prix Nobel de la paix à l’Union européenne (UE). Il est vrai que ce projet a été associé, dès son origine, à un objectif “idéaliste”, centré sur les valeurs de paix et de démocratie. Il s’agissait de réconcilier des nations déchirées par la guerre et de leur offrir un avenir commun. Cette dimension est très clairement présente dans le Préambule du traité de Paris, signé le 18 avril 1951 en vue de créer la CECA (Communauté économique du charbon et de l’acier), où les représentants des six États fondateurs se déclarent « résolus à substituer aux rivalités séculaires une fusion de leurs intérêts essentiels, à fonder par l’instauration d’une communauté économique les premières assises d’une communauté plus large et plus profonde entre des peuples longtemps opposés par des divisions sanglantes, et à jeter les bases d’institutions capables d’orienter un destin désormais partagé ». 

Mais le contenu éthique du projet européen ne concerne pas uniquement les relations « internes » entre États membres de la Communauté et aujourd’hui de l’UE; il s’étend par ailleurs aux relations « externes » entre la Communauté / UE et le reste du monde. Plusieurs passages du préambule du traité de Paris manifestent cette ouverture sur le monde: « La paix mondiale ne saurait être sauvegardée sans des efforts créateurs à la mesure des dangers qui la menacent » ; « La contribution qu’une Europe organisée et vivante peut apporter à la civilisation est indispensable au maintien des relations pacifiques ». Dans le préambule du traité de Rome du 25 mars 1957, instituant la CEE (Communauté économique européenne), c’est la « solidarité qui lie l’Europe et les pays d’outre-mer » qui est mise en exergue. Né d’un idéal “interne” (la paix entre démocraties européennes), il n’est pas étonnant que le projet européen ait développé parallèlement un ideal. 

On ne saurait, cependant, se contenter d’une vision aussi simpliste, voire caricaturale. Sans rejeter la part d’idéal propre au processus d’intégration européenne, une autre lecture peut être donnée qui met l’accent sur les intérêts, autant voire plus que sur les valeurs. Les écrits de l’historien Alan Milward 1 ont montré que, au-delà du discours idéaliste, le projet européen servait aussi – et avant tout ? – les intérêts économiques et politiques des États qui l’ont lancé, et des acteurs privés qui l’ont soutenu. 

Le même raisonnement peut être tenu à propos de l’action extérieure de l’UE 2. A première vue, la dimension idéaliste y est omniprésente: les valeurs sont mises en avant dans la plupart des textes, qu’ils soient de nature juridique (traités, décisions) ou politique (stratégies, déclarations). La présence d’un discours axé sur les valeurs ne signifie par pour autant la mise à l’écart des intérêts. Plusieurs travaux se sont interrogés sur le poids relatif de l’idéalisme (action extérieure guidée avant tout par les valeurs) et du réalisme (action extérieure guidée avant tout par les intérêts) dans les relations que l’Union européenne entretient généralement avec les pays tiers et organisations internationales 3. Ces travaux prennent tous la forme d’études de cas. Le présent chapitre s’efforce d’évaluer la part de l’idéalisme et du réalisme dans l’action extérieure de l’Union européenne de manière globale – plutôt qu’en se limitant à quelques cas – et de manière longitudinale. On se demandera donc non seulement quel est l’équilibre entre idéalisme et réalisme dans l’action extérieure de l’Union, mais aussi si cet équilibre a évolué dans le temps. Les défis des années 2000 – la lutte contre le terrorisme, la crise des réfugiés, le contexte de crise économique et financière, les crises liées à l’euroscepticisme – n’ont-ils pas entraîné l’UE un peu plus sur le terrain des intérêts nationaux et moins sur celui des valeurs ? 

L’idéalisme reste une dimension centrale de l’action européenne. Il est sans doute plus présent dans l’action extérieure de l’UE que dans la plupart des politiques étrangères nationales. Mais cela ne signifie pas que la défense des intérêts soit absente des préoccupations européennes. Le contexte actuel n’a pas encore fait basculer l’Union européenne vers un réalisme prédominant, mais il tend à rendre plus visibles les considérations égoïstes et matérielles de l’Union et de ses États membres. 

1. Un idéalisme prépondérant : la dimension éthique dans les relations extérieures de l’UE.

La mise en place des Communautés européennes s’est accompagnée, sur le plan externe, d’un fort discours sur les valeurs de paix, démocratie et développement. Ce discours a irrigué les accords externes et autres textes de politique étrangère 4. Il reste toujours fortement présent dans le contexte des années 2000.  

1.1. Des politiques externes construites autour d’objectifs idéalistes (1950-2000).

Dès l’origine, la dimension éthique est présente dans les textes régissant les relations extérieures de l’Union européenne. Les accords de coopération au développement 5 signés à Yaoundé (1963 et 1969) et à Lomé (1973, 1979, 1984, 1990) avec les États d’Afrique Caraïbes Pacifique (ACP) sont conçus comme des instruments de développement, d’éradication de la pauvreté, basés un système de préférences tarifaires généralisées. L’essor des relations inter-régionales 6 à travers la politique méditerranéenne, les relations avec l’ASEAN (Association des nations d’Asie du sud est), le MERCOSUR et d’autres organisations régionales, vise à créer un monde pacifique, reproduisant le modèle de la construction européenne comme facteur de paix et de stabilité. La plupart des accords externes entre l’UE et les États tiers intègrent des clauses de conditionnalité politique : l’aide ou la coopération économique est liée à un comportement attendu de la part de l’État tiers et à un certain niveau de démocratisation. Dans les négociations commerciales multilatérales, d’abord au sein du GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) puis de l’OMC (Organisation mondiale du commerce), l’Union promeut le multilatéralisme tout en reliant l’objectif de libre échange avec d’autres dimensions de type « idéaliste » (les questions sociales, les droits humains, la protection de l’environnement). 

La coopération politique européenne (CPE), créée en 1970, transformée en politique étrangère et de sécurité commune (PESC) au début des années 1990 7, met en place une ébauche de diplomatie européenne où la dimension « droits de l’homme » est centrale 8. Le rôle de l’UE dans les instances du système onusien conforte l’émergence d’une Europe promotrice de valeurs universelles à travers ses déclarations et une pratique efficace de vote coordonné, à l’Assemblée générale notamment 9. Au sein de l’OIT (Organisation internationale du travail), par exemple, l’UE s’efforce de faire accepter par ses partenaires des normes sociales plus élevées 10. 

1.2. L’idéalisme maintenu dans un contexte multi-crises (2000-…)

A partir des années 2000, la présence d’objectifs, de principes et de règles éthiques ne s’est pas tarie. Le traité de Lisbonne a réorganisé les objectifs de l’action extérieure de l’Union européenne, lesquels sont désormais regroupés à l’article 21 TUE. Ce dernier oriente l’ensemble des politiques extérieures de l’Union européenne vers des objectifs communs. La plupart d’entre eux reflètent une politique étrangère idéaliste, basée sur les valeurs. 

Plusieurs documents stratégiques, relevant du soft law, complètent les traités afin de préciser les grandes orientations de l’Union européenne en matière extérieure: stratégie européenne de sécurité (2003), consensus européen pour le développement (2005), et autres documents stratégiques thématiques ou géographiques. La stratégie européenne de sécurité, par exemple, s’efforce de définir les intérêts de sécurité de l’UE, mais son contenu reste largement inspirée par la défense des valeurs. Par comparaison, les stratégies nationales de sécurité adoptées par l’administration américaine sont plus ouvertement tournées vers l’intérêt national. De la même façon, le consensus européen pour le développement, adopté cinq ans après l’accord de Cotonou (2000), s’efforce de faire entrer les pays ACP dans la mondialisation via l’application des principes du libre-échange. Apparemment recentré sur les intérêts économiques, il reste néanmoins orienté vers la recherche des moyens permettant d’assurer au mieux le développement économique, mais aussi la stabilité et la démocratie des pays d’Afrique, Caraïbes, Pacifique. Enfin, le développement d’un rôle pour l’UE en matière de gestion des crises internationales, à partir de la fin des années 1990 et du lancement de la politique de sécurité et de défense 11, traduit aussi l’engagement des Européens à l’égard de la paix et de la stabilité. La prudence des opérations militaires, peu coercitives, toujours fondées en droit international, et globalement respectueuses des droits de l’homme 12, montre que les Européens n’ont pas investi le champ de la Realpolitik 13 au détriment des valeurs, mais qu’ils s’inscrivent dans une logique de « responsabilité d’assister » 14.

La forte présence d’une dimension éthique dans l’action extérieure européenne se reflète dans les expressions utilisées par la recherche académique pour décrire le type de puissance exercé par l’Union: puissance civile 15, soft power (repris de Joseph Nye et appliqué à l’UE), puissance normative 16, puissance tranquille 17 … Toutefois, limiter l’Union européenne à son affichage idéaliste est sans doute caricatural. L’idéalisme européen, bien que prédominant, se conjugue avec une composante réaliste bel et bien présente. 

2. Au-delà de la dimension éthique : la composante réaliste de l’action extérieure européenne.

La dimension éthique dans l’action extérieure de l’UE est-elle un trompe l’œil, masquant les intérêts matériels défendus par les institutions européennes et par les États membres ? L’ambiguïté entre discours idéaliste et pratique réaliste a été souvent soulignée. Dans le contexte de crises multiples que connaît l’Union européenne dans les années 2000, on peut se demander si la composante réaliste de son action extérieure n’est pas en train de prendre le dessus sur la dimension idéaliste. 

2.1. Des intérêts cachés derrière les valeurs.

Si la lecture des accords passés par l’UE avec les tiers, ainsi que des textes adoptés par l’UE de manière unilatérale (déclarations, documents stratégiques, prises de position dans les organisations internationales), révèle une forte dimension éthique, la pratique des relations extérieures, en revanche, manifeste la prise en compte des intérêts matériels. En cela l’Union européenne n’est peut-être pas si différente d’autres acteurs internationaux, sauf que l’insistance discursive sur les valeurs rend sa position plus ambiguë. Cette ambiguïté est présente dans la plupart des politiques, qu’il s’agisse du commerce, du développement ou de la politique étrangère stricto sensu (PESC). 

Dans le cadre des négociations commerciales multilatérales, les pays du sud ont adressé des critiques fortes à l’égard de l’UE au début des années 2000. Dans le cadre du cycle de Doha (2001-2006), l’UE a mis en avant une forme de multilatéralisme incluant d’autres dimensions que le seul libre échange économique, en particulier la dimension sociale, les droits de l’homme ou les questions environnementales. Ce positionnement a été vu comme masquant derrière un universalisme de façade la réalité des intérêts européens 18, les États-Unis étant au contraire perçus comme affirmant de manière plus ouverte leurs objectifs diplomatiques. De la même façon, les objectifs de développement mis en œuvre dans le cadre des relations avec les ACP ou à travers d’autres actions bilatérales ou multilatérales, se heurtent à la réalité d’une UE qui continue à soutenir et protéger ses intérêts, son agriculture, ce que lui reprochent les pays du sud 19. 

Sur les sujets politiques, il arrive que l’Union adopte des déclarations dénonçant la situation des droits de l’homme dans tel pays, regrettant la situation de crise dans tel autre, sans que ces prises de position soient accompagnées de véritables actions. Lorsqu’elles le sont, on peut discuter des motivations réelles de l’Union. Les opérations et missions de la politique de sécurité et de défense commune, par exemple, sont critiquées en raison de leur manque d’envergure mais aussi, s’agissant plus particulièrement des opérations militaires, parce qu’elles chercheraient à couvrir des intérêts essentiellement français. Lorsque des sanctions économiques 20 sont prises pour atteindre des objectifs politiques, la cohérence de l’UE est mise en cause. Certains États tiers sont sanctionnés, d’autres non, alors que leurs situations en matière de démocratie et de droits de l’homme paraissent proches. L’UE est plus réticente à sanctionner lorsque des intérêts matériels sont en jeu. Lorsqu’elle le fait, il arrive que les États membres contournent ces sanctions : par exemple, la France a compensé les sanctions européennes à l’encontre de Madagascar après le coup d’État de 2008 en augmentant son aide bilatérale 21. De manière générale, les États membres ne respectent pas toujours les positions adoptées au niveau européen dans le cadre de leurs politiques étrangères nationales, parce que leurs intérêts nationaux les éloignent des objectifs idéalistes qu’ils avaient pourtant acceptés au niveau de l’Union 22.

Quel est l’équilibre entre intérêts et valeurs dans l’action extérieure européenne ? Il est difficile de mesurer précisément la part respective des uns et des autres dans l’ensemble des politiques externes de l’Union. Les auteurs qui utilisent le concept de puissance normative postulent que l’Union est en position d’imposer ses normes à l’échelle internationale, mais ils ne s’interrogent généralement pas sur les motivations de l’acteur européen (altruistes ou égoïstes ?). Quelques auteurs, néanmoins, se sont saisis directement de la question, en limitant leur analyse à des études de cas. Louise Van Schaïk considère que la position européenne dans les négociations sur le changement climatique reflète des considérations basées sur les valeurs plus que sur les intérêts 23. Karen Del Biondo montre que l’usage d’instruments coercitifs à l’égard des pays d’Afrique sub-saharienne varie selon d’autres facteurs que la situation des droits de l’homme dans le pays cible 24. Plusieurs auteurs insistent sur les limites de la politique européenne de voisinage 25, les difficultés à décentraliser efficacement cette politique 26, la réaction prudente de l’Union aux printemps arabes ; d’autres, néanmoins, rappellent que l’Union contribue à la démocratie et la stabilité dans les pays voisins 27, et agit comme une force bienveillante 28. 

Ces études de cas permettent de nuancer l’image – issue principalement de la lecture des textes officiels – d’une UE qui serait mue uniquement par les valeurs ; elles ne l’infirment pas, néanmoins. 

2.2. Un basculement en cours vers le réalisme ?

La question du poids relatif du réalisme et de l’idéalisme dans l’action extérieure a pris une certaine ampleur dans les années 2000. Elle se pose avec plus d’acuité en raison des crises multiples auxquelles l’UE est confrontée, crises susceptibles d’entraîner pour elle une perte de puissance internationale. Cette évolution favorise-t-elle un repli sur les intérêts nationaux ? 

On peut parler de crise lorsqu’un système politique fait l’objet d’une forte menace et qu’il est urgent de formuler une réponse à cette menace. Ces crises peuvent être principalement internes: montée de l’euroscepticisme et ses conséquences (rejet du traité constitutionnel en 2005, Brexit) ; crise économique et financière ouverte en 2008 29. Elles peuvent aussi être externes : attentats terroristes dans certaines États membres ; afflux massif de réfugiés sur le territoire européen. Dans les deux cas, elles sont susceptibles de favoriser un rééquilibrage vers le réalisme, dès lors que l’urgence, pour les États membres, est de répondre à la menace, et donc de privilégier les intérêts à court terme. 

La menace terroriste a fait l’objet d’une réponse commune. Depuis le Conseil européen de Laeken (2001), l’UE cherche à établir un système intégré de gestion des frontières extérieures, afin de lutter à la fois contre le terrorisme, l’immigration illégale et la traite des êtres humains. Cela s’est traduit par la création du poste de coordonnateur à la lutte anti-terroriste, le mandat d’arrêt européen, la mise en place d’outils comme le SIS (Système d’informations Schengen), le VIS ou Eurosur, la création d’agences telles que Frontex, la mise en œuvre de l’article 42-7 du traité sur l’UE (clause d’assistance mutuelle en cas d’attaque armée) à la suite des attentats de Paris de novembre 2015. Mais la menace a surtout donné lieu à des réponses individuelles de nature sécuritaire (état d’urgence en France, suspension de Schengen).  

Quant à l’afflux de réfugiés sur le territoire européen, il ne constitue une menace que dans la mesure où il met en porte-à-faux l’Union et ses États membres, sommés de choisir entre l’ouverture (conforme aux valeurs prônée par l’Union) et la fermeture (conforme à ses intérêts immédiats, définis étroitement). Rappelons que, en vertu de l’article 67 TFUE, l’Union européenne « développe une politique commune en matière d’asile, d’immigration et de contrôle des frontières extérieures qui est fondée sur la solidarité entre États membres » 30. Cela ne préjuge pas du degré d’ouverture des frontières extérieures de l’Union, ni du degré d’ouverture aux demandes formulées par les immigrants et demandeurs d’asile. En pratique, c’est le choix de la fermeture qui a été fait face à l’afflux récent de réfugiés. Si l’Allemagne a fait, individuellement, et pendant quelques mois, le choix inverse d’ouvrir les portes aux demandeurs d’asile, cette politique n’a pas été reprise par les autres États membres. Au niveau de l’Union, les mesures prises ont visé l’assistance aux pays subissant la plus forte pression migratoire, sans pour autant que leur charge se trouve véritablement allégée 31. Dans le même temps, l’Union a plutôt cherché le reflux des demandes d’asile, y compris à travers un accord controversé avec la Turquie (18 mars 2016). 

En somme, ces défis, de nature totalement différente, que constituent le terrorisme et la pression migratoire, ont en commun de générer – ou renforcer – une attitude de fermeture et de repli de la part de l’Union. Dans le même temps, l’Union est assez discrète dans les réponses qu’elle met en œuvre pour régler les problèmes en amont, en particulier la situation dramatique de la Libye et de la Syrie. La montée de l’euroscepticisme et la crise économique et financière, quant à elles, ne font que renforcer la tendance au repli sur soi : à la fois repli de l’Europe sur ses intérêts, mais aussi repli des États membres sur leur souveraineté. L’euroscepticisme est une contrainte politique prise en compte par les gouvernements. La crise économique et financière a suscité une réforme de la gouvernance économique, mais elle impose des contraintes budgétaires fortes à l’action extérieure de l’Union. Au-delà, ces crises débouchent sur la possibilité d’une perte de puissance de l’Union européenne sur la scène internationale. 

L’idée du déclin, ou tout au moins de l’affaiblissement de l’Europe, est aujourd’hui répandue, dans les médias et dans l’opinion publique plus généralement. L’Union est confrontée à la montée en puissance d’autres acteurs. L’émergence des BRICS (Brésil, Russie, Inde, Chine, Afrique du sud), en particulier, diminue sa puissance relative. En Afrique, par exemple, l’UE doit faire face à la concurrence de la Chine, une concurrence quelque peu “déloyale” dès lors que cette dernière ne s’embarrasse de préoccupations relatives aux droits de l’homme. 

En outre, plusieurs auteurs ont souligné les limites de la puissance normative européenne 32. Si l’Union européenne affirme ses normes et valeurs, est-on certain qu’elle parvient à les diffuser au delà de ses frontières? Par exemple, l’Union est-elle un moteur des politiques de développement menées au sein de l’ONU et de ses instances, ou est-elle en réalité plus influencée par les normes onusiennes qu’elle ne les influence ? 

Confrontée aux limites de son influence, que ce soit dans les négociations sur l’environnement et le changement climatique, à l’OMC (Organisation mondiale du commerce), à l’OIT, ou dans d’autres enceintes internationales, l’Union européenne est tentée par des positionnements plus pragmatiques. Dans les négociations commerciales multilatérales, elle a opté, après l’échec du cycle de Doha (2006), pour une approche moins ambitieuse : elle a mis en sourdine son discours sur les dimensions sociales ou environnementales devant accompagner les progrès du libre-échange mondial ; elle accepte désormais de se replier sur le bilatéralisme lorsque le multilatéralisme peine à produire des résultats. Par ailleurs, l’UE a revu ses ambitions à la baisse dans le domaine des relations inter-régionales. Jusqu’aux années 1990, la priorité était la promotion des formes d’intégration régionale semblables à la construction européenne. Par ce biais, l’Union encourageait les rapprochements entre États tiers tout en s’efforçant de créer un monde à son image, c’est-à-dire fondé sur l’intégration économique, la démocratie et le dépassement de la souveraineté. Devant la lenteur de certains processus d’intégration régionale (MERCOSUR par exemple), l’Union s’est repliée sur des relations bilatérales et a lancé une série de partenariats stratégiques avec des puissances étatiques. Si en apparence l’Union semble avoir mis de côté un certain nombre d’ambitions inter-régionales, cela ne l’empêche pas, il est vrai, de promouvoir la démocratie et les droits de l’homme au niveau bilatéral 33.

Dans le domaine du développement, la politique à l’égard des pays d’Afrique Caraïbes Pacifique a été réorientée à partir de l’accord de Cotonou (2000). Une partie des ACP ne bénéficie plus des préférences tarifaires jusque là accordées par l’Union. Seuls les pays les moins avancés continuent à fonctionner sous l’ancien régime préférentiel, les autres devant négocier des accords de libre-échange avec l’UE. Certes, cette évolution demeure justifiée par des motivations idéalistes : c’est l’efficacité limitée des différents accords de Lomé sur la situation des pays d’Afrique sub-saharienne qui justifie la recherche de nouvelles modalités. Mais on peut aussi interpréter Cotonou comme un repli de l’Union sur ses propres intérêts. La Commission Développement du Parlement européen, par exemple, s’est montrée critique à l’égard de cette réorientation, accusant l’Union d’affaiblir les pays en voie de développement 34. 

3. Conclusion.

Un survol des différentes activités externes de l’Union européenne et de leur évolution dans le temps ne permet pas de conclure à une évolution nette vers le réalisme. Le discours a, dès l’origine, été fortement imprégné d’idéalisme, et ce dans les différentes politiques (commerce, développement, PESC, etc.) Mais les intérêts ont dès l’origine été pris en compte, la dimension réaliste complétant un idéalisme dominant. Dans le discours des institutions européennes, dans les accords externes et dans les documents politiques, les valeurs et les objectifs idéalistes restent prégnants; ils n’ont pas disparu dans le contexte des années 2000. Les évolutions vers le réalisme (accords de Cotonou, réaction face à la crise des réfugiés, réorientation du multilatéralisme commercial) n’ont pas mis fin à la prépondérance des valeurs. Le rééquilibrage au profit du réalisme n’est pas suffisant pour qu’on puisse parler d’un changement de paradigme. 

Pourquoi l’action extérieure européenne reste-t-elle orientée principalement vers les valeurs ? Sans doute parce qu’elle demeure fondée sur l’idée, sans doute mythifiée, d’une exception européenne 35 qui en ferait avant tout un projet de paix et de stabilité. Sans doute aussi parce que l’Union européenne est un acteur international particulier. Elle mène des politiques extérieures, à l’instar d’un État, alors qu’elle n’en est pas un. Sa nature supranationale en fait un acteur peu adapté au monde westphalien 36. La définition des intérêts est plus facile au niveau des États membres qu’au niveau de l’Union, ce qui favorise plutôt la production d’un discours européen de type normatif. 

Un nouvel équilibre, favorable au réalisme, pourrait éventuellement résulter d’une évolution de la nature politico-juridique de l’Union, soit dans le sens d’une intergouvernementalisation de l’UE, soit dans le sens de son étatisation. Dans le premier cas, l’UE ne serait plus que le porte-voix des intérêts nationaux, devenus prédominants. Cette évolution serait favorisée par l’apparition d’un nouvel intergouvernementalisme 37 dans le fonctionnement de l’Union européenne. Dans le second, l’UE serait en mesure de définir plus nettement qu’aujourd’hui des intérêts proprement européens. Confrontée aux crises, elle ferait le choix d’un surcroit d’intégration, ce qui faciliterait la définition d’une politique étrangère de type realpolitik. 
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Remarques conclusives

Denis Fadda

Notre monde va mal tant sur le plan économique que sur le plan politique.

Du Pakistan au Nigeria, en passant par le Yemen, la Libye, les Soudans, l’Erythrée, la Somalie et le Sahel, une partie de notre planète est en feu parce que de graves erreurs ont été commises, parce que des gouvernements ont quelquefois créé l’étincelle.

Des milliers d’êtres humains se déplacent, poussés par des guerres, par des famines, par des catastrophes naturelles, par des persécutions, par la mauvaise gouvernance ou par l’espoir de mieux réussir ailleurs ; ils constituent un immense peuple de déracinés, de migrants, d’errants.

Le malheur est que trop peu de responsables s’interrogent. Où allons-nous ? Où voulons-nous aller ? 

Les besoins humains fondamentaux, les aspirations des êtres humains sont-ils pris suffisamment en compte ? 

Aurons-nous fait le bonheur des êtres humains lorsque possibilité leur aura été donnée de posséder chacun cinq écrans numériques ? Dans les pays dits développés, les priorités ne sont-elles pas toujours de nourrir, d’éduquer, de soigner et de protéger l’environnement ?

Notre société désorientée a besoin de savoir où elle va et de décider comment elle y va. Elle a besoin d’une direction et elle a besoin de règles.

Le droit international de l’économie, pour sa part, s’efforce d’en apporter ; par ailleurs, les règles du droit du commerce international évoluent et tendent à se moraliser, ce qui est très appréciable car notre monde a avant tout besoin d’une assise éthique. En effet, au-delà des règles, il y a ce qui peut se faire et “cequi ne se fait pas”, ce qui est humainement acceptable et ce qui ne l’est pas.

Que des centaines de millions d’êtres humains soient mal nourris, que chaque jour beaucoup en meurent, alors même que nous avons les compétences nécessaires et les moyens techniques de faire que chacun sur cette terre puisse être préservé de la faim est insoutenable. Il ne manque que la volonté des États ; ils s’abstiennent pourtant de faire de la lutte contre la faim une réelle priorité.

En 1996, les chefs d’État et de gouvernement du monde entier réunis à Rome, sont convenus que le nombre de mal-nourris – qui était alors évalué à 800 millions – devait être réduit de moitié à l’horizon 2015. Ils se sont rencontrés en 2002 pour confirmer leurs engagements, en prendre d’autres et lancer des appels au monde. Aujourd’hui, malgré des résultats remarquables dans bien des régions, le nombre des affamés est à peine inférieur à ce qu’il était il y a vingt ans.

Dans la période tragique qu’a connue le Rwanda, j’ai regardé impuissant l’arrivée de milliers de corps dans le lac Victoria. J’ai vu l’effroi dans les regards et l’angoisse des populations qui se disaient que le lac ne les nourrirait plus. La communauté internationale a mis bien du temps à leur venir en aide. Aujourd’hui, elle a le devoir d’être plus attentive aux besoins des populations, toujours plus nombreuses, qui attendent et espèrent. Conscients que le monde ne pourra être tout à fait ce que nous voudrions qu’il soit, nous devons prêter attention aux aspirations qui montent. 

Après la seconde guerre mondiale, dans un grand élan d’enthousiasme, l’Europe a commencé à se construire grâce à Alcide de Gasperi, Conrad Adenauer, Robert Schuman, Jean Monnet, Paul-Henri Spaak et bien d’autres. C’était une Europe que l’on rêvait fédérale, sans prendre tout à fait conscience que si les peuples voulaient ardemment une Europe de paix – la réconciliation franco-allemande a d’ailleurs été immédiate – ils n’étaient pas mûrs pour abattre toutes les frontières. L’Histoire s’est chargée de le faire comprendre.

Aux portes de l’Union européenne, des affirmations identitaires et culturelles se sont exprimées dès que le rideau de fer est tombé. L’Union soviétique a éclaté : à côté de la Russie, quatorze États souverains sont nés. A son tour, la Tchécoslovaquie a donné naissance à deux États et de la Yougoslavie désagrégée ont émergé sept entités étatiques. Au sein même de l’Union européenne, aujourd’hui, l’Ecosse et la Catalogne menacent de prendre leur indépendance. 

Hors de notre continent, on ne compte plus les situations qui portent en germe des risques d’implosion ou de séparatisme. En Afrique, l’éclatement du Soudan constitue un mauvais exemple. Mais il y a aussi le Moyen-Orient, la Birmanie (l’Union du Myanmar), la Chine et tant d’autres territoires. Partout dans le monde les affirmations identitaires et culturelles se font plus réelles.

Au fur et à mesure que la mondialisation prend de l’ampleur, ces affirmations identitaires se renforcent. Est-ce un paradoxe ? En réalité, elles accompagnent la mondialisation qui est perçue comme un facteur de déséquilibre, d’inégalités et d’uniformité, comme une menace pour les cultures et les langues, voire même pour la culture dans son essence.

Plus on parle de « village global », plus les populations éprouvent le besoin de se rapprocher de leurs racines, d’être fidèles à leurs traditions, de défendre leur singularité.

L’économie s’est certes mondialisée : enfant de l’évolution des sciences et des techniques, elle génère, à son tour, un exceptionnel développement de ces sciences et techniques. Mais qu’en est-il de la « sagesse des nations » ? Un peu partout, des minorités culturelles, linguistiques, religieuses se manifestent, cherchant à faire obstacle à la voie unique choisie par la mondialisation.

Mais y a-t-il forcément incompatibilité entre développement économique mondialisé et respect des identités ?

Non, si nous admettons que les expressions culturelles et linguistiques constituent un patrimoine pour l’humanité toute entière, que la diversité des cultures et des langues est une richesse pour tous et que cette variété des cultures fait la beauté de notre monde. Mais avant tout, favoriser le respect et l’épanouissement des cultures authentiques contribue à l’instauration d’un monde pacifié. La paix est un équilibre fragile dont les artisans sont la connaissance de sa propre culture et la reconnaissance de celle de l’autre, l’échange et le dialogue, le désir de partage. Une paix fondée sur la tabula rasa du passé et sur la seule prospérité matérielle est-elle souhaitable ?

Le partage est donc le maître mot. Admettre la diversité culturelle et linguistique et soutenir son expression, favoriser le dialogue entre les cultures et œuvrer à la compréhension de la culture des autres, là est le vrai partage.

La Francophonie nous offre un modèle. Constituée de quelque 80 États ou entités (« gouvernements »), elle est un vaste espace de coopération et de solidarité. Elle nous renvoie l’image d’une mondialisation plus équilibrée, plus solidaire, plus humaine, une mondialisation animée par des valeurs autres que celles de la recherche immédiate du profit.

On pourrait dire que la Francophonie offre un modèle de société, de société ouverte, de société qui autorise une vraie liberté : une société où l’intérêt privé ne peut prévaloir sur l’intérêt général, une société dans laquelle la puissance publique dispose de réels moyens juridiques. Une société qui fait toute sa place au droit.

La Francophonie incarne la diversité culturelle et linguistique du monde au point qu’elle a réussi à faire adopter à l’Unesco, en 2005, la convention sur la diversité culturelle. Cette convention affirme que les biens et les services culturels ne sont pas des marchandises comme les autres et que les États ont le droit de favoriser leurs industries culturelles du livre, de la musique et du cinéma. Ces industries échapperont à l’interdiction faite aux États membres de l’Organisation mondiale du commerce de les subventionner.

Par ailleurs, la Francophonie veille à la sauvegarde de toutes les langues minoritaires de ses pays membres et même au-delà. Par exemple, une petite université a été créée en Italie du Sud, en milieu franco-provençal, afin de contribuer à la protection de cette langue. 

La Francophonie propose une diversité qui ne menace aucun peuple d’une quelconque hégémonie. Elle ne porte atteinte en aucune façon aux identités régionales ou nationales.

Comme l’avait souhaité le Président Senghor, elle constitue un espace idéal pour l’indispensable dialogue entre civilisations, cultures et religions.   

J’ai pris la Francophonie comme modèle, mais le modèle est partiel et inachevé car les défis que nous devons relever sont probablement parmi les plus grands que l’humanité ait eu à affronter jusqu’à ce jour. Nous faisons face à des migrations d’une ampleur jamais atteinte. Cela sera probablement bénéfique à l’économie des pays de l’O.C.D.E., mais qu’en est-il de la souffrance du déracinement ? Quelles conséquences individuelles et collectives auront-elles ? La philosophe Simone Weil faisait du déracinement la matrice du mal au vingtième siècle. Ne favorisera-t-il pas les exacerbations identitaires et le choc si meurtrier des civilisations et des religions ?

Ainsi deux graves écueils se trouvent sur notre route : celui des violences inter-communautaires et celui de la violence d’un marché mondialisé qui manque de règles et souffre d’un déficit éthique. Si nous voulons bâtir une société où prime le droit, une société qui respecte les identités, une société animée par le “souci du monde”, je dirais, avec Merleau-Ponty, qu’il nous faut « réapprendre à regarder le monde ». C’est l’objet de ce volume très intéressant et original.
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