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ment, avec les juges nationaux dans un systéme en train de devenir de
plus en plus intégré) de la tiche du développement interprétatif de la
Convention et en formant des jeunes juristes ayant les compétences
nécessaires pour comprendre et gérer la complexité du systéme de la
Convention, au niveau international en dernier lieu, mais aussi, ce qui
est plus important, au sein de chaque ordre juridique national dans les
contentieux de tous les jours, (17)

Les doctrines nationales n'ont pas seulement & leur crédit une contri-

bution 2 I'histoire de 1a Convention ; elles ont aussi un bel avenir devant
elles.

(17) Des idées largement reprises de Birks, supre note 7, pp. 401-402, 413

BRUYLANT

LE PARADIGME DE LA CONSTIiTUTIONNALISATION
VU DU DROIT INTERNATIONAL (1)

PAR

OLIVIER DE FROUVILLE

ProrESSEUR A La FACULTE DE DROIT ET DE SCIENCES POLITIQUES OE MONTPELLIER
INSTITUT DE DROIT EYROPEEN DES DROITS DE L'Howme (1.D.E.D.H.)

Si I'on me demandait de répondre par oui ou par non i la question:
« Existe-t-il une Constitution internationale?», il est certain que je
répondrais sans hésiter: « Qui!» Je suis cependant bien content d’avoir
vingt minutes (1) pour expliquer ce que jentends par ce «oui», tant il
est vrai que, je le reconnais, il ne va pas de soi.

Ce «oui» trés net est fondé sur des présupposés théoriques bien
identifiés. Et ces présupposés, je dois bien I'avouer, n'ont rien de trés
original, ni de trés nouveau, méme si, d'une certaine manidre, ils
restent novateurs, sinon révolutionnaires. Rien de nouveau, parce que
I'essenticl de ce que j'ai & dire & cet égard se trouve dans un ouvrage
de 1834, bien connu au demeurant — sinon lu — j'ai nommé Le Précis
de droit des gens. Principes el systématiques, par Georges Scelle,
dont la deuxiéme partie, faut-il e rappeler, est consacrée 4 l'étude du
«droit constitutionnel international » (2). §i le droit positif et les insti-
tutions constructives — pour reprendre un terme scellien - ont bien
changé depuis I'époque ol Scelle écrivait, les fondements théoriques
ne me semblent pas devoir étre remis en cause, du moins pour l'essen-

(1) Bien entendu, j'aj modifié et complété mon intervention orale en vue de la publication,
mais cette contribution reste limitée dans sa taille et sa portée, sur un sujet qui mériterait des
développements bien plus approfondis. J'ai également conservé le style dune intervention orale
et un ton, non pas polémigue, mais non exempt d'une nuance de provocation, correspondant 3
la régle du jeu qui nous était imposée par les organisateurs du colloque, et qui faisait que cette
intervention devait venir en contrepoint de celle de Jean-Marc Sorel qui, pour sa part, devait
jouer le réle du «négateur» de I'idée de Constitution internationale. Ceci ne signifie pas que je
n’assume pas tout ce qui est écrit ici - je I'assume entidrement! - mais il est possible que le trait,
ait €té forcé un peu ici o 12 dans l'idée de donner du relief 3 Ia. disputatio.

(2) On doit saluer ici la réédition du premter volume du Précis, présenté par Carlo Santucw,
aux éditions Dalloz en 2008... et espérer que cette heureuse initiative sera suivie de la publica-
tion du denxiéme volume, parn aux éditions Sirey en 1934, Sur le droit constitutionnel interna-
tional, v. aussi le cours de 1933 3 I'Académie de la Haye: « Régles générales du droit de la paix»,
R.C.AD.L 1933V, t. 46.
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tiel. I'y apporterai cependant quelques modifications, tenant 4 la place
que je voudrais faire, dans ce raisonnement sur la constitution, i la
pensée kantienne et néo-kantienne, telle qu'elle résulte notamment des
réflexions de Jiirgen Habermas, dont on sait qu'il a fait beaucoup pour
« dé-transcendentaliser » la doctrine du droit de Kant, notamment 3 la
lumiére des apporis de la sociologie du droit.

Le principal présupposé qui, & mon sens, permet a cette pensée de
se développer 4 contre-courant de ce qui, aujourd’hui, représente la
doctrine majoritaire, c'est le monisme Jjuridique (3). Celui-ci part
du constat que toute organisation collective ou politique est un milieu
intersocial. Fondamentalement, il N’y a pas de différence de nature
entre le milieu national et le milieu «international », pour la simple et
bonne raison qu'«il n'y a de sociétés que d'individus » (4). De ce point
de vue, I'Etat n'est Jamais, dans les faits, une réalité sociale que l'on
pourrait réduire i un archétype, ni une forme d'organisation sociale si
spécifique qu'elle devrait &tre distinguée des autres formes d'organisa-
tion parce que relevant d’une autre nature.

Il résulte de ce constat une conséquence inévitable : ¢'est que le Droit
est un,  la fois comme technique et comme concept et que les diffé-
rents ordres juridiques partiels étatiques ou internationaux forment,
pris ensemble, un seul ordre juridique universel (5}. De méme que Fon
ne peut pas établir de différence de nature entre les milieux sociaux
qui composent la société universelle, il n'est pas possible d’affirmer
que la nature du droit international serait différente de celle des droits

(3) Je m'attache ici 4 suivre la pensée de Georges Scelle mais I'on verra que [e monisme
4 primauté de droit international défendu ici est aussi grandement redevable 4 Hans Kelsen qui,
& partir de présupposés trés différents, parvient i une conception du droit international trés
proche de celle de Georges Scelle.

{4) G. ScELLE, « REgles générales du droit de la paix», op. cil., p. 342.

(5} En revanche, le monisme n'implique pas qu'il y ait un seul et unique ordre juridigue,
mais ¢e n'est pas encore le sujet ici, 'y reviendrai plus loin, Disons & ce point ~ et pour répondre
immédiatement 4 une objection que ne manquera pas de formuler le lecteur — que c'est cari-
caturer le monisme d'un Georges Scelle ou d'un Hans Kelsen que de leur imputer 1idée selon
laquelle P'ordre juridique serait un et indivisible, & I'image de la pyramide ou du monolithe.
Le monisme admet bien entendu la pluralité des ordres Jjuridiques, mais remarque que l'unité
du droit comme technique et comme concept conduit nécessairement 4 penser cette pluralité
comme s'inscrivant dans un ordre juridique universel. La pluralité des ordres juridiques partiels
ne peut donc se penser qu'en lien avee un ordre furidique universel qui les englobe tous. Sur
ce point, la démonstration normativiste de Hans Kelsen est peut-étre plus convaincante que les
intuitions sociologiques de Georges Scelle. On renvoie 2 ses développements passionnants dans
Théorie générele du droif et de U'Btat, trad, B. LarocHs, L.G.D.J., 1987, pp. 409 et suiv. et en part.
p. 418: «L'unité du droit international et du droit étatique est un postulat épistémologique. Un
Juriste qui admetirait qu'ils forment tous deux des ensembles de normes valides doit s'attacher
4 les concevoir comme les parties d'un systéme unique et harmonieux, » V. aussi les explications
données dans Théorie pure du droit, 2 éd., trad. H. Tarvenaz, Ed. de la Baconnigre, 1988, pp. 181
et suiv, ; « Toute science postule I'unité de son objet. »
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internes. A chaque société son droit, ubi societas, ibi Jus, comme le
dit Fadage. C'est aussi dire que chaque société géndre un droit qui est
adapté non i sa nature particuliére, mais i ses caractéristiques propres,
qui sont elles-mémes fonction d'une multiplicité de facteurs, culturels,
historiques, religieux ou politiques. .,

Dans ces conditions, comparer le droit international public au droit
public interne de la France n'a de sens que si l'on prend en compte les
différences qui existent entre les milieux sociaux respectifs que sont la
société internationale et la société francaise (6).

Deés lors, lorsqu'on se pose 1a question de l'existence d'une Constitu-
tion internationale, le probléme n'est Ppas de savoir s'il existe, sur le plan
international, quelque chose qui ressemblerait & la Constitution fran-
caise de 1958; la question est plutdt de savoir si le concept de Consti-
tution est inhérent an concept de Droit, ce qui implique de se dégager
des particularisations données 3 ces deux concepts pour revenir, dans
chaque cas, aux schémes directeurs,

La question est donc de savoir si T'on peut penser un ordre Jjuridique
sans Constitution? A mon sens la réponse est non et de cela il résulte
que si le droit international reléve du Dreoit, il y a nécessairement une
Constitution internationale,

Et c’est & partir de 13 que mon raisonnement se dissocie de la pensée
de Scelle parce que jestime qu'il n'est pas possible d’entériner son objec-
tivisme sociologique, au risque de sombrer dans une tyrannie du social :
l'idée selon laguelle le Droit découlerait de la rencontre entre I'éthique
(C’est & dire le fait social transcendé sous l'effet des solidarités natu-
reiles) et le pouvoir, sans aucune autre médiation, m'a toujours parue
dangereuse; de méme que ia nécessaire conformité du droit positif au
Droit objectif résultant des phénoménes de solidarités sociales {7).

Jadopte donc ici une définition kantienne du Droit, la seule compa-
tible, & mon avis, avec une conception démocratique du droit 8 :1le

(6) Mais une telle réserve s'applique tout autant 3 1a comparaison des ordres Jjuridiques de
deux pays. On oublie trop souvent, dans nos pays policés oi le droit est «en gros » effectif, que
c'est loin d’étre le cas dans la plupart des pays du globe. Cette opposition naive entre le « droit
interne » effectif, parce que sowmis 2 la sanction de I'Etat, et le droit «international » ineffectif
Parce que dépourvu d'institution étatique pour en assurer I'exécution fait totalement limpasse
sur la réalité d'un grand nombre de pays ayant adopté la forme étatique, dotés d’une constitution
et d'un ordre juridique, mais ot celle-cj et celui-la soit nont pas Jes qualités intrinséques que I'an
doit préter 4 la régle Juridique, soit sont peu ou Pas appliqués du tout dans les rapport sociaux,

(7) Bur ce point v, «Une conception démocratique du droit international », Revue euro-
péenne des sciences sociales (Cakiers Vilfredo Parete), t. XXXIX, 2001, n° 120, pp. 101-144,
http://ress.revues.orgf659

(8) V. «Droits de 'Homme et théorie démocratique du droit international », 5éance de clfture
du séminaire de techerche « Droits de I'llomme et droit international » des professeurs Pierre-
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Droit, comme concept et comme technique, se définit comme 'ensemble
des conditions sous lesquelles I'arbitre de l'un peut étre concilié avec
l'arbitre de l'autre selon une loi universelle de l1a liberié. Autrement dit
le Droit est ce par quoi se réalise, dans une société donnée, la conci-
liation entre d'une part les libertés de chacun et d'autre part entre les
libertés de chacun et la liberté de tous (I'intérét général).

Cette définition n'est évidemment pas celle 4 laquelle Georges Scelle
se référe, méme si son actualisation par Habermas lui donne une tour-
nure plus sociologique. Chez Habermas, comme chez Kant, le droit se
caractérise non seulement par sa légalité (formelle), mais aussi par
sa légitimité, c'est A dire & tout le moins sd prétention A garantir la
liberté (9). Mais chez Habermas, cette légitimité a son fondement
non dans la raison transcendantale, mais dans la pratique sociale de
la discussion. Un tel fondement rejoint, dans une certaine mesure, le
concept d'éthique chez Georges Scelle (10).

De méme, je m'éloigne quelque peu, mais pour y revenir par la suite,
des enseignements de Scelle relatifs au concept de Constitution. Sur ce
plan, je me fonderai sur les travaux d’Olivier Beaud, pour dire qu'au sens
moderne, la Constitution comme concept associe une dimension subs-
tantielle/politique et une dimension formekile/juridique (11}. La Consti-
tution, au sens moderne, c'est en effet la politeia aristotélicienne, c’est
a dire l'idée de structuration du pouvoir qui, & partir du XVIIE siécle,
prend le sens d'une limitation du pouvoir de I'tat (12) ; mais c’est aussi
un texte juridique posant des normes supérieures aux autres normes
de I'« ordre » juridique. Cette double dimension est parfaitement rendue
dans une définition de Dieter Grimm, mise en exergue de sa démons-
tration par Olivier Beaud: «Elle [la constitution] se caractérise par la
prétention & régir globalement et unitairement, par une loi supérieure a

Marie Dupuy et Franco Francion, Institut universitaire européen de Florence, 11 décembre 20086,
Sur le site: http://www.frouville.org

(%) J. Hanermas, Droit ef démecratie. Entre foits et nermes, Pars, Gallimard, 1997, p. 478

(10) Habermas se réclame d'ailleurs d'une théorie sociologique du droit: Droit et démo-
cratie, op. oit., p. 21: «Jaimerais élaborer une approche reconstructive réunissant les deux
points de vue, celui d'une théorie sociotogique du droit et celui d'une théorie philosophique de
la justice. » Mais 1'éthique scellienne reste tributaire dun certain idéalisme, 14 ol la discussion
habermassienne est plus fermement ancrée dans la praxis.

(1L} V. Olivier Beaup, La puissance de {'Etat, Paris, P.U.F., 1994, cf. Chapitre préliminaire
de la Deuxidme partie, « De Pacte constituant et du pouvoir constituant ».

(12) V. la définition de Vattel, encore rattachée 4 la conception classigue de la Constitution
comme instrument de structuration ou d’organisation du pouvoir: «Le réglement fondamental
qui détermine la manidre dont I'autorité publique doit étre exercée, est ce qui forme la consti-
tution de PEtat. » Cité par O. BEaup, op. cit., p. 206. L’apport de XVIII® sidcle consiste & donner
un sens i cetie structuration, qui consiste i limiter la puissance publique pour, corrélativement,
garantir les droits des citoyens. Ainsi, comme le montre encore O. Beaup, p. 219, la thése de la
continuité entre la souveraineté monarchique et la souveraineté démocratique ne tient pas.
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toutes les autres normes, le pouvoir politique dans sa formation et ses
modes d'exercice, » (13)

Ce qui compte ici, clest que la Constitution soit con¢ue comme
cet instrument de structuration - je dirais de canalisation (14) - du
pouvoir (15). Si le Droit consiste en 'ensemble des conditions permet-
tant la conciliation des libertés, alors la Constitution, comme instru-
ment de canalisation du pouveir, est inhérente au Droit. L'explication
en est d'ailleurs donnée par la deuxziéme définition kantienne du droit,
qui relie le droit, la contrainte et Ia liberté (16), & savoir que le Droit
se définit comme «la possibilité d’une contrainte générale réciproque
S'accordant avec la liberté de chacun selon des lois universelles. »
Autrement dit, le droit détermine les conditions dans lesquelles le
pouvoir ~ matérialisé par la contrainte institutionnalisée — peut é&tre
canalisé de maniére A devenir un «obstacle 3 I'obstacle de la liberté »,
La Constitution - par sa nature hybride politique/juridique — est I'ins-
trument premier de cette maitrise du pouvoir aux fins de réalisation de
la liberté. Sans elle, le pouvoir se manifesterait sans but, sans limite, de
manidre a la fois imprévisible et inefficace.

) De ce point de vue, on peut done dire que la ot il y a un Droit, il y a
également une Constitution. La société internationale, comme milieu
intersocial, n'échappe pas 4 cette régle.

Au-dela des définitions peu expressives de la Constitution qu’il donne,
le Précis de droit des gens rejoint cette probiématique en mettant en
valeur le caractre central des libertés individuelles comme « limites de
la compétence du législateur ordinaire et méme du législateur constitu-
tionnel » (17), faisant ainsi réapparaitre la tension immanente au Droit
entre pouvoir et liberté.

(13) Id., p. 204,

_(14) C'est 3 dire que le pouvoir doit étre & la fols contenu et dirigé, pour produire des effets
désirés et désirables, comme le torrent ou le fleuve sont contenus et dirigés par un canal pour
servir de voie de circulation ou de source d'irrigation.

) (16) De son c6té Jirgen Habermas Oppose une conception républicaine 4 une conception
llbér_ale de la constitution. Selon la tradition républicaine, portée par Roussean, la constitution
aura:lt. essgntiellement peur fonction de fonder la souveraineté de 'Etat ; tandis que selon la
tratlimon libérale, «la constitution n'a pas pour fonction dinstituer 1a souveraineté (Herrschaft)
mais seul.emem: de limiter le pouvoir (Macht).» J. HaperMas, «Une constitution politique poul,'
notre société mondiale pluraliste? », in J. Habrrmas, Entre naturalisme et religion. Les défis de
lg démocratie, Parls, coll. « Nrf essais», Gallimard, 2008, pp. 270-321 et ici p. 275.

.(_16_) Définition, notens-le, qui permettra 3 Habermas de nouer la problématique opposant la
validité des normes et la factualité du pouvoir, point de départ de sa refondation de la doctrine
kantienne du droit,

) an Pf‘e’cis,_ P. 12 Sceile donne 4 cet égard un fondement sociologique aux droits de
lHox_nme, a vrai dire assez peu convaincant: «L'élaboration du droit Ppositif est une fonction
publlql_:e et le législateur, s'il possade un large pouveir discrétionnaire en ce qui concerne 'op-
portunité de I'exercer, ne dispose pas juridiquement d'un pouvoir personnel et arbitraire en ce

BRUYLANT



198 OLIVIER DE FROUVILLE

Mais surtout - et 13 Seeile demeure redevable d'une certaine philo-
sophie de I'Histoire issue de 'Tdéalisme — il refuse de rendre compte du
droit international dans une perspective statique et, au contraire, l'en-
visage de manidre dynamique et dans une perspective évolutive, faisant
apparaitre que I'évolution n'est Pas le simple résultat d'un mouvement
aléatoire, mais au-deld des interruptions, des détours et des retours,
répond & une logique qui est celle de la réalisation d'une Idée. Une telle
vision est perceptible dans sa description des fonctions, qui revét un
caractére fondamental pour la compréhension du concept de Constity-
tion internationale :

«Tout ordre juridique implique en effet l'accomplissement de trois
fonctions sociales sang lesquelles le phénoméne de solidarité gui lui
sert de base disparaitrait et la collectivité avec Iui. Dans les sociétés
indifférenciées comme sont toutes les sociétés primitives ou récentes,
la détermination des compétences fait que l'accomplissement de ces
trois fonctions est souvent collectif, en tout cas inorganisé, concur-
rent, anarchique. Il 0’y a pas d'institutions ou du moins ces institutions,
généralement coutumiéres, ceuvrent selon des procédés et des rythmes
trés différents de ceux que nous avons accoutumé de rencontrer dans
les institutions étatiques. Mais la vie sociale 0’y trouve pas moins son
aliment essentiel. File ne pourrait continuer, en effet, sans une élabora-
tion au moins rudimentaire des normes positives essentielles; sans un
Jugement de valeur des activités individuelles et des volontés émises
par les individus dans I'utilisation des compétences que la contume leur
reconnait; sans une garantie sociale des sitnations jugées conformes
aux nécessités publiques, sans Torganisation dune réaction ou d'une
sanction contre les actes qui lui sont contraires, Cette triple activité
ol les membres du corps social participent 4 Ia fois individuellement et

membres de la communauté politique. I y a donc une limite aux coniraintes juridiques formu-
1ées par le 16gislateur, un équilibre nécessaire entre Pautonomie de la volonté individuelle etla
réglementation sociale. Cest cette frontidre que cherche le législateur constitutionnel et qu'il
trace pour le législateur ordinaire, les gouvernants, et souvent pour lui-méme, Ces prescriptions
sont éminemment d’ordre constitutionnel puisqu’elles posent les bases fondamentales de Yorga-
nisation sociale, les rapports fondamentaux de Vindividuel et du collectif. Nous pouvons done
naus attendre & trouver, seit dans le drojt €crit, so0it surtout dans le droit, non écrit des sociétés
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collectivement, constitue, dés lors qu'elle obéit 4 certaines normes, l'es-
sentiel d'un Droit constitutionnel et nulle société interétatique, extra-
étatique ou superétatique ne subsisterait sans elle. » {18) -

Pour Scelle, il ne fait aucun doute que ces fonctions sont remplies
dans la société internationale. Il explique que si peu d’auteurs de
doctrine I'ont relevé, c’est parce qu'elles le sont le plus souvent de
maniére implicite et non explicite, de maniére invisible plutdt que
vigible, et cela faute d'institutions pour les incarner: . .

«La cause de l'invisibilité de l'activité constitutionnelle internatio-
nale c'est l'absence fréquente d'institutions constitutionnelles orga-
niques spéciales aux milieux interétatiques » (19). .

On connait la solution trouvée par Scelle i cette problématique: le
dédoublement fonctionnel, en vertu duquel la société inorganique inter-
nationale «emprunte» aux sociétés organiques, et surtout aux Elfats,
leur personnel gouvernant, et qui permet lz réalisation des fonctions
constitutionnelles internationales: o

«Lordre juridique international emprunte pour sa réalisation le
concours des sujets de droit et des institutions politiques_ des .ordres
Jjuridiques nationaux, mais il se réalise. On n'a jamais [,'ifé’ il est impos-
sible de nier, qu'il y ait une élaboration du droit posmf’, un. contréle
juridictionne] des situations juridiques, une sanction executwe-allar}t
Jusqu'a l'emploi de la force — de la guerre, — dans les rapports interé-
tatiques. 11 y a donc législation, juridiction, gouve.rr}efnent, au sens
large et au sens restreint ou matériel du mot, af:thlte constitution-
nelle compléte, aussi bien dans les sociétés du Droit des gen.s que dang
celles du droit interne. Ce ne sont que les procédés de réalisation qui
différent. » ) _

Par ailleurs, cette solution apparait comme essentiellement transi-
toire, puisque le droit international tend 4 générer Ses propres organes
dans un phénoméne d'institutionnalisation progressive : ) '

«Lefficacité de ces ordres juridiques s’accentue et se regula_nse
4 mesure que les compétences se spécialisent et que les institutions
internationales apparaissent. A la hiérarchie des normes correspondra,
si la nébuleuse juridique se solidifie, la hiérarchie des compétences de.s
agents et des gouvernants. Le monisme institutior‘mel ou construcfilf
rejoindra le monisme normatif par l'intégration sociale. (...) Le progreés

{18) Prdeis, pp. 7-8.
{18) Id., p. 10.
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constructif s'accomplit, la dynamique juridique devient plus efficace,
lorganisation change de degré, mais nullement de nature. » (20)

Il y a de l'idéalisme dans la maniére dont Scelle exprime ses idées
sur le monisme. Mais je ne crois pas qu'il ait jamais versé dans l'erreur
consistant & n'envisager pour horizon de DPévolution institutionnelle
que sa perfection en une république mondiale (21). Il est conscient
que l'institutionnalisation peut s'opérer selon des voies qui ne sont pas
celles qui ont caractérisé la constitution de 'Etat moderne. Aussi Scelle
insiste-t-il bien plus sur P'accomplissement des fonctions et sur l'organi-
sation des compétences que sur la mise en place d'institutions centrali-
sées mimant les institutions de I'Etat.

Voila pour les bases théoriques qui permettent d’affirmer l'existence
d'une Constitution internationale et qui tiennent, finalement, en trois
points:

La Constitution est inhérente au concept de Droit; il 0’y a pas de
Droit sans Constitution, parce que la Constitution est linstru-
ment qui canalise le pouvoir et permet de réaliser l'accord entre
contrainte et liberté, caractéristique de la régle juridique.

- Cette canalisation du pouvoir s'exprime, outre la protection des
libertés, par la réalisation des fonctions constitutionnelles interna-
tionales que sont les fonctions législatives, exécutives et juridic-
tionnelles (22).

— La Constitution peut non seulement &tre non écrite (invisible ou
implicite), mais elle peut également se passer d’institutions qui lui

(20} Id., p. 11. Selon la perspective normativiste, Kelsen ne parle ni de constitution, ni de
«fonctions sociales », mais sa vision du développement du droit international est cependant trés
proche de celle de Georges Scelle: Théorie pure du droit, 2* éd., trad H. TurvENaz, Ed. de la
Baconniére, 1988, p. 181: « Dans la mesure ol le droit international pénétrera dans des domaines
Jjusquici réservés aux ordres juridigues nationanx, il renforcera sa tendance  régler directement.
la conduite des individus, et le principe de la responsabilité individuelle fondée sur la faute se
substituera progressivement & celui de la responsabilité collective fondée sur le résultat. Paralle-
lement se formeront des organes centraux chargés de la création et de 'application des normes
du droit international, de tels organes n'existant pour le morment que dans e cadre de comunu-
nautés internationales particuliéres. Comme ce fut le cas pour les ordres juridiques nationaux, la
centrafisation s'effectuera d’abord dans le domaine de la juridiction. »

(21} V. sur ce point J. HagerMas, «Une constitution politiqgue pour notre société mondiale
pluraliste ? », op. cit., p. 273: «... Kant ne parvient pas 3 concevoir la constitutionnalisation du
droit international autrement que comme une transposition au niveau international des relations
intra-étatiques. Il soutient jusqu’au bout I'idée d'une républigue mondiale, méme s'il propose une
premidre étape sur la voie de cet Etat des nations (Vélkerstast) en lui suppléant une société des
nations (Vélkerbund). »

(22) Pour une vision ¢ontemporaine de l'exercice des fonctions constitutionnelles en droit
international, v. le cours général de Christian Tomuscrat & I'Académie de La Haye: «International
Law: ensuring the survival of mankind on the eve of a new century: general course on public
international law», R.C.A D.I 1999, vol. 281, pp. 9-438.
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solent propres, méme si 'évolution de tout ordre Jjuridique tend &
une instifutionnalisation progressive, le monisme institutionnel
rejoignant, a terme, le monisme normatif.

On sent, pour autant, que tout n'est pas réglé. En 1934, Georges Scelle
ne pouvait certes pas prévoir l'ampleur que prendrait le développement
du droit international, 3 la fois sur le plan universel et régional. I ne
pouvait pas anticiper le formidable développement non seulement des
régimes juridiques de toutes sortes, mais également des organisations
internationales chargées de les élaborer et de les mettre en ceuvre.

Si la vision moniste de Scelle semblait pouvoir tenir le choc de la
confrontation avec la réalité en 1934, ou le développement du droit
international restait relativement concentré, la majorité des auteurs
rejettent aujourd’hui le monisme pour lui préférer un pluralisme rela-

tiviste qu'ils pensent plus adapté A ce qui est souvent déerit comme le
chaos de la postmodernité.

Aussi, comment appliquer ce cadre théorique au droit international
- P . p
d’'aujourd'hui, si complexe, voire «fragmenté », pour reprendre une
expression si significative d'un «malaise dans la doctrine du droit

international », correspondant 3 une difficulté 4 rendre compte de cette
complexité ?

* w %

La difficulté vient de ce que le droit international se trouve pris
dans un processus de transition dans le cours duquel il est appelé &
changer a la fois de structure et de signification. Si le droit interna-
tional est complexe, c’est qu'il est aujourd’hui le fruit d'une dialectique,
cefte fameuse dialectique entre le «relationnel» et I’ institutionnel »
si bien décrite par René-Jean Dupuy. Autrefois ordonné exclusivement
autour d'un axe horizontal, le droit international tend de plus en plus
4 intégrer des éléments de verticalité dans sa structure. Fit vrai dire,
ce mélange d'horizontal et de vertical fait qu'il n'est plus possible d'en
rendre compte en deux dimensions!

Aux deux dimensions initiales, dont on peut rendre compte par la
description de la transformation des «fonctions sociales » de la Consti-
tution, il faut ajouter deux autres dimensions: la profondeur, repré-
sentée par les principes substantiels de I'ordre Juridique international ;

et .Ie temps, qui permet de ne pas en rester & une vision trop photogra-
phique de la situation.
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Commencons par la Constitution historique de ia société internatio-
nale. Nous la connaissons bien, c'est celle qu'on enseigne en priorité a
nos étudiants dans les facultés de droit, celle dont nous disons & nos
étudiants qu'il s'agit d'un droit effectif, parce que fondé sur une logique
de 'équilibre et de 1a réciprocité. C'est la Constitution qui régit le droit
interétatique, Ie droit dont l'objet est d’assurer la coexistence entre
Ktats et le minimum de coopération nécessaire 3 cette coexistence.

1l faut en effet réaliser que la conquéte de la liberté se fait d'abord
par la formation des Etats modernes, La premiére garantie de 1a liberté
des peuples et des individus, c'est I'indépendance. La premiére servi-
tude A repousser, cest celle qu'impose la puissance étrangére. Dans
IEurope du XIXe siécle, le principe des nationalités est avant tout
PEICU comme un principe démocratique. Le principe d’zuto-détermina-
tion sera ensuite invoqué par les peuples soumis & domination coloniale
pour s'affranchir de leur tutelle. La Constitution du droit interétatique
répond pleinement 4 cette exigence: elle établit les principes d'un droit
dont I'objet est bien d’assurer 1a conciliation des libertés, par 'affirma-
tion de la Souveraineté. Ou, pour le dire 4 la facon d

e Kelsen, le droit
remplit 13 sa fonction essentielle, qui consiste 3 délimiter les sphéres

de validité territoriale et personnelle de tous les ordres Juridiques
étatiques, de maniére 3 en assurer la coexistence pacifique (23).

On trouve done 13 les premiers principes constitutionnels qui struc-
turent le droii international public: I'égalité souveraine et ses corol-
laires, la non intervention, 'autodétermination (le droit des peuples a
disposer d'eux-mémes)... 11 ¥ & 1a non seulement des principes consti-
tutionnels, mais une Gonstitution effective, avec organisation des fone-
tions sociales et mobilisation des agents de I'Etat pour les mettre en
ceuvre: 1'dlaboration des normes, leur exécution et leur sanction sont
assurés par la voie du dédoublement fonctionnel, par les organes de
'Etat: chefs d’Etats et de gouvernements, ministres des affajres
étrangéres, juridictions nationales. .. Le principe d'égalité souveraine
trouve par exemple sa traduction classique dans limmunité de Jjuri-
diction, dont le respect est assuré directement par les Etats sur leurs
territoires; plus généralement dans les principes régissant la réparti-
tion des compétences entre Etats, qu'il 'agisse de la délimitation des
territoires, de la répartition des populations (nationalité) ou des régles
relatives 4 la mise en ceuvre des compétences souveraines (normatives,
exéeutives, Juridictionnelles); et encore dans la reconnaissance fonda-
mentale de compétences juridictionnelles (appréciation des comporte-

(23) Hans KeLsEN, Théorie générals du droit ef de I'Etat, op. cit., pp. 396-397.
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ments) et exécutives (sanction) p(f)ur faire fespecter le droit interna-
i ompris par I'usage de la force armée. ) »
tm;il;giecssivzmerll)t, toutetgois, cette Constit}ltion s'est trouvée a.lterei
du fait de deux changements fondamentaux intervenus dar}s !e couran
du XX® sigcle. Le premier, c’est 'accélération de la mondialisation ‘et,
corrélativement, 'apparition de problémes globaux pOS’aI_It ia quegtlon
de la survie de I'humanité toute entitre (armes nucleal.res, t:)nVlron-
nement, migrations, pauvreté..)) Le seconq, comme le dit I-'Ia, erntl.as,
c’est le fait que les Etats aient perdus définitivement la presomgtlotn
d'innocence dont ils bénéficiaient jusqualors. Non seul.ement lles ) al:
n'apparaissent plus nécessairement comme une.gara.ntle ab§o ue d,ene
liberté, mais ils prennent également, dans certains cas,.le visage uc
organisation criminelle aux dimensions et aux pouvoirs ,ﬁs}ans pré ea
dents dans 1'Histoire: & cet égard, la condaml’latlon'de 1 ta}; nazlll,
travers la punition de ses dirigeants, appelle lnecessalremer’lt :fi r(el?Eter;
cher d’autres formes de garanties de la libelri.:e que celles u of rle . :%t
et, par conséquent, d'autres formes de légliflmlte du droit q}led e.t Artorle
d'origine étatique ou interétatique. C'est & dm_a que.la garantie doi ed
recherchée au-deld des Etats: il doit pouvoir e'x1ster, .au—dessus es
Etats, une instance d'appel garante de la liberté pumamel e_:t .apte, ;alr;
méme terps, & régler des problémes globaux qui, par def1rut1?1n,1
peuvent 'dtre par le biais d'une simple coopérzlmon dans laquelle ((;s
Etats restent concentrés sur leurs intéréts natl?naul,:. La sa‘uve(g;iﬂl; e
de 'humanité et de la liberté des hommes au.-de’]a"de lﬂgat e:\ug’eJ he l11'e
en mesure darticuler une conception de I'intérét gén_eral ,a Iec_ elle
globale: c'est, autrement dit, l’exigence_ de la construction d%ﬂ Izlvea::;
fédéral, sur le plan juridique et institutionnel, au de_ssus' dfas ta s;,‘ qau
vient directement mettre en question liaur souveraineté, jusque la
inci e la Constitution internationale. ) .
DIIII}: lgfo(ilt international s'était jusque la bﬁ.t.i sur le p}”gsupposte d um:
liberté réalisée par le medium de la souveramete’ dfa lEta.t. Au ig;ne?é
dit, la liberté des peuples et des individu.s se reahszu!‘. paf la i erit
et lindépendance des Etats. Aujourdhui la :s.(?uveralnetc-e appirar;
au mieux, ambivalente. Déja au début du XX* siécle, certalf\‘: a:’ euen
proposaient-ils de la mettre directement sous la tutelle 'de’s 1i etr fe?da_
en faisant une souveraineté fonctionnelle (24). Cette idée est fo

L ; . ine

(24) Cette théorie et ses conséquences radjcal?s sitont e:::_'phquées .aveg';ﬁagii?ée)p;r. ér_lnmj 4
Roucier dans son fameux article consacré 2 la « théorie de [ ml:ervent;on o ,mécoms—
1810, pp. 468-526 et ici pp. 496-496: «Le gouvernement qui ma.nq’ue 8a 01'11; Sk g
sant Jles -intéréts humains de ses ressortissants commet ce que T'on pourrail I:;gt ottt
nement de souveraineté: sa décision ne s'impose plus souverainement au resp A )
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mentale et on la voit progresser de multiples manieres. Elle se traduit
par l'introduction dans la Constitution internationale de deux nouveaux
principes fondamentaux, qui viennent totalement bouleverser l'ordre
constitutionnel international.

Le premier principe, bien sfir, c'est celui de I'interdiction du recours
a ]a force dans les relations internationales, avec ses deux corollaires:
I'obligation de recourir 4 des modes pacifiques de réglement des diffé-
rends; la mission reconnue par les Etats membres des Nations Unies au
Conseil de sécurité d'assurer «la responsabilité principale du maintien
de la paix et de la sécurité internationale. »

Cet amendement a la Constitution internationale est fondamental,
parce qu'il crée une «dérivation» majeure du pouvoir international:
désormais, le pouvoir dans son expression la plus crue - la violence ~
n'est plus seulement réglementé dans son exercice, il se trouve égale-
ment en partie institutionnalisé. Les Etats doivent désormais compter
avec un nouvel acteur, dépositaire dune part du pouvoir international ;
le Conseil de sécurité.

Le deuxitme principe fondamental, c’est le principe de respect des
droits de 'Homme. On I'a déja dit ailleurs, avec l'introduction des droits
de I'Homme dans le droit international, les Etats établissent les bases
d'une constitution fédérale substantielle. Désormais, la liberté n'est
plus garantie seulement sur le plan étatique, par le médium de I'Etat;
elle est également garantie directement par la protection des normes
internatjonales d’inspiration fédérale (25). La souveraineté de I'Etat

ains1 que le dit énergiquement Fiore, les actes arhitraires ne soni pas des actes de souverai-
neté. Les autres membres de la communauté internationale auront intérét 3 intervenir pour le
contrdler, de par la solidarité qui les unit tous, et ils auront le droit d'intervenir pour cause d_e
violation d’une régle du droit humain. A la souveraineté du gouvernement coupable se lsubst‘l-
tuera une souveraineté étrangére, soit pour remplir 4 sa place la fonction qu'il a négligée, soit
pour annuler 'acte entaché de faute si I'annylation en est possible, soit pour empécher que des
défaillances analogues ne se produisent dans l'avenir, » B )
{25) On peut d'ailleurs opérer un paralléle entre les mutations provoquées par I mtrodut_:iilon
des droits de 'Horume en droit. international et I'émergence et la concrétisation dans les sociéiés
modernes d'une conception de la constitution comme «garantie des droits» et non plus seult?-
ment comme «séparation des pouvoirs», pour reprendre une distinction introduite par Domi-
nique Rousseat {v. en particulier son article « Constitutionnalisme et démocrat_:le », publié sur.La
Vie des idées.fr). La description par celui-ci des «ruptures» liées & la conception d}-: ia constitu-
tion comme garantie des droits est éclairante: ainsi I'écart entre «corps des represen’tant.S» et
«corps des représentés», qui contraste avec la «fusion» entre ces deux corps dans|l ancienne
conception de la constitution comme séparation des pouvoirs, est & rapproche!' de lé,ca.rt créé
entre "'Etat et sa population en droit international par la proclamation des droits de 'Homime 3
de méme, la délibération s’opposant au «régime monopolistique de productior_l de la’volonl;e
générale » est A rapprocher du constat selon lequel, aprés l'introduction des droits .de I'Homme
en droit international, 'tat n'a plus le monopele de Iinitiative du droit inten}at.wna.l; enﬁn,
lorsque Dominique Rousseau affirme : «12 ol 1a constitution-séparation des POouvoirs a pour opjet
"Btat, Ja constitution-garantie des droits a pour objet la société des individus», on pourrait le
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trouve ici un cadre normatif qui non seulement limite l'autonomie de
I'Etat, mais est méme susceptible de la conditionner, comme cherche
a le faire le concept de la «responsabilité de protéger» qui, aprés tout,
n'est qu'une nouvelle expression pour désigner les vieilles théories du
pouvoir fonction et de lintervention d’humanité (26) Lintroduction des
droits de 'Homme dans le droit international a également une inci-
dence sur les conditions de légitimité de la norme internationale : dans
un monde o1 les droits sont internationalement garantis et ol la «légis-
lation internationale » investit tous les champs du droit, les processus
d'auto-législation ne peuvent plus étre cantonnés aux frontidres natio-
nales et il devient nécessaire de démocratiser les organisations interna-
tionales, et ceci alors méme que la démocratisation des Etats ne serait
pas achevée.

Ce double amendement de la Constitution internationale a notam-
ment pour effet de provoquer une diversification radicale des acteurs et,
par conséquent, des sujets du droit international, En effet, alors qu'au
concept de paix négative - 'absence de guerre — vient se juxtaposer
celui de paix positive - 1 construction de la paix et de la sécurité, c'est
A dire d'une paix perpétuelle ~ de vastes champs normatifs s’ouvrent
a la coopération internationale et suscitent la création de nouvelles
organisations internationales. Si ces derniéres sont ay départ congues
comme des simples instruments de 1a coopération internationale entre
Etats, on doit bien constater que la dynamique institutionnelle qui les
anime et les autonomise progressivement, ainsi que le développement
exponentiel de leurs activités normatives et opérationnelles, les conduit
a acquérir progressivement une part du pouveir international.

Cetie expansion du champ d’application du droit international
provoque des transferts — méme implicites ou invisibles — de compé-
tence et une perte progressive par les Etats de leurs marges de
manceuvres dans certains champs d’activités, suscitant une crise de
la légitimité des normes et une contestation des opérations menées
sous la houlette d’'organisations non soumises 3 un contréle démocra-
tique. Parallélement, la prise de conscience que les personnes privées
doivent &tre protégées contre I'Etat mais aussi qu'il peut &tre parfois
nécessaire d'engager la responsabilité des individus derrigre Etat (les

paraphraser en disant: «12 of [a Constitution ancienne du droit international avait pour objet les
ts (et leurs relations de coexistence) ka Constitution nouvelle (postérieure 2 lintroduction
des droits de 'Homme) 2 pour objet la société des individus. »
(26} Cornparer, 2 cet égard, les paragraphes 138 et 139 du Document final du sommet
mondial de 2005 et les passages cités ci-dessus de l'article d’Antoine Roucier. Sur la «R2P », v.
5.F.D.I, Colloque de Nanterre. Lo respansabilité de protdger, Paris, Pedone, 2008.
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agents étatiques coupables de crimes internationaux) ou en l'absence
d'Etat (les organisations internationales criminelles privées) conduit
4 dépasser la limite propre a la Constitution interétatique, qui faisait
des personnes privés des simples sujets médiats du droit international
A,uss% ]eS‘ bersonnes privées deviennent-elles non seulement titulaires.
d 9bhgat10ns, sujettes 4 des sanctions internationales, mais aussi titn-
laires de droits, non plus seulement sur le plan nati(;nal mais égale-
ment an sein des organisations internationales, leur partic,ipation étant
pergu? comme une condition de légitimation du droit international @27
_ I résulte de cette diversification des acteurs et des sujets que la ques:
t.um de la_ répartition des compétences en vue de la réalisation des fonc-
tions i.socmle:s s'en trouve compliquée. I1 faut trouver la nouvelle clé_pour
une rt_apartitlon des compétences, et 3 plusieurs niveaux. En effet, si la
ques{;wn de ‘la répartition des compétences entre Etats reste régi,e par
I’es vieux Prmcipes de la Constitution interétatique (quoique a certains
eglard. obligés de trouver une conciliation utile avec certains nouveaux
principes issus du droit global contemporain, comme par exemple Ia
conf_rontcfxtion entre immunités de juridiction et droits de I'Homme : cf
affaire Pinochet et les autres...), 'apparition des nouveaux acteurs. et-
surtout leur montée en puissance, oblige 4 de nouveaux partages: ’

-~ SUr un axe générglement (28) horizontal, 1a répartition des compé-
tences entre les différentes organisations internationales (29) ;

(27) V. notamment H. Guerazr et 8. Szurek, L'ém.
nment H, X 4 ergence de lo socidts civile io-
;als:’. Ij'er‘_s ?a, prwatasunm? du droit international ?, Paris, Pedones 2033' ;ﬁﬂﬁg’;ﬁf’:‘?tg
Zgg;é_t;ig:f;l:a :1'—:1' d]gmacmﬁasaﬁ%n des organisations internut’iana&e.s Gex;t A.\cademia Press-,
; e Dupuy, Luisa Vierucer, Ni i 2 fficiency i Bility,
Cheltentan, fanom Blgar 3008 G0s in Fnternational Law. Efficiency in Flezibility,

28) A I ti i "arti
o aft e.) exception des hypothéses régies par larticle 102 ou par le Chapitre VIII de 1a

l'affaire de Pusine de phte 4 papier sur le fleuve U i I'TAI!II-
usine de ruguay (Argentine ¢. Urngua; , d i

:fé;:sc: aci);l;teté fugés g,a::-l ll)a CLJ dans son arrét du 20 avril 2010, tandis gl‘;eyg’au:;gscgimens

soumises & tribunal arbitral du MERCOSUR et au G lian, i .

(CAQ) de la Socisté Financigre Internationale. Dy c6 T o connih tag e R detman
) ocit - Du e8té de I'OMC, on connait les appels épi

glifxlaze:::e;: tf:gjil;%nP:scaJ Lamy, & ;a «cohérence » 3 la fois horizontale et verticairt:.p:'e;ll: x‘f gﬁf:
; es normes adoptées en vertu des différents ordres juridi - i

naux partiels. Par ex. Pageal Lamy, La démocratie-mond P phe

Le Seuil, coll. «La République des idées», 2004, p. 72, * Tour ahe aume gouvemance globale,
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- Bur unh axe vertical, la répartition des compétences entre organisa-
tions internationales et Etats (30) ;

— encore sur un axe vertical, mais sur un autre plan, la répartition
des compétences entre Etats et personnes privées (physiques
ou, morales) et entre organisations internationales et personnes
privées (31).

Qutre quelle pose de nouveaux problémes en matiére de répartition
des compétences, cette diversification des acteurs est également 2
l'origine de la multiplication des ordres juridiques partiels, composant
l'ordre juridique universel « du droit des gens» pour reprendre l'expres-
sion scellienne: aux ordres juridiques des Etats et a l'ordre juridique
international, viennent s'ajouter les ordres juridiques des organisations
internationales et les normes transnationales régissant une partie de
l'activité des acteurs privés.

L'acquisition de nouveaux pouvoirs par ces différents acteurs se
traduit également par une modification profonde des modes d'effec-
tuation des fonctions sociales. Si le «bon vienx » traité interétatique
demeure, la forme conventionnelle est de plus en plus sollicitée aux fins
de produire une véritable «législation internationale », de méme d'ail-
leurs que la coutume, les deux phénomeénes de mutation étant accen-
tués - cela est bien connu pour qu'il ne soit pas la peine 4’y insister -
par linstitutionnalisation de la «diplomatie normative» (32) dans le
cadre des organisations internationales. On pourrait aussi évoquer le
développement de modes de production alternatifs — multiplication et
importance croissante de la soft law — et faire des constats semblables
au titre des fonctions d'adjudication et d'exécution {développement de
mécanismes souples, non juridictionnels ou quasi juridictionnels et de

(30) L'exemple le plus frappant étant peut-&tre le principe de complémentarité établi dans
le cadre du Statut de Rome de la Cour pénale internationale qui oblige les Btats parties an Statut
& établir ou 4 réaménager leurs compétences en matiére pénale pour punir les crimes graves en
droit international ; et a pour effet indirect de mettre Fexercice de ces compétences par les Etats
sous la surveillance de la Cour,

(81) Par exemple, de manijére trds visible, dans un certain nombre d'institutions internatio-
nales complexes impliquant des acteurs non gouvernementaux au stade de la conception et/ou
de 'exécution des politiques: cf. par ex. ONUSIDA (qui intdgre d'ailleurs égatement des OI ou
des agences internationales en tant que « co-parraing»); sur le méme modéle les réunions pays
de la Commission de consolidation de la paix, faites pour réunir Yensemble des «stakeholders »
autour de la table. On peut aussi penser, en termes de répartition des compétences, 4 I'Auto-
rité des fonds marins, autorité intergouvernementate attribuant des droits d’exploitation aunx
«investisseurs pionniers». Tandis gu'en droit de 'espace on assiste & une transition «d'un droit
inter-étatique issu de la guerre froide & l'encadrement des activités privées » : ¢f, Armel Kerrzsr,
in S F.D.1 Le droit de l'espace et ia privatisation des activitds spatiales, journée d’étude, Paris,
Pedone, 2003, pp. 3-16,

{32) Pour reprendre I'expression forgée par Pierre-Marie Dueuy, Droil international public,
9® éd,, Dalloz, 2008, § 367 et suiv.
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sanctions institutionnalisés impliquant de mani2re croissante les OI et
les personnes privées) (33). N

Ces évolutions apportent incontestablement des éléments de
complexité dans la Constitution internationale; elles peuver_lt. méme

étre & la source d’'une certaine perplexité. D'une clé de répartition des
compétences simple entre Etats, on passe 3 un er_lchevétrement d.es:
compétences mélant acteurs publics et acteurs privés; de _1a .clqallte
rassurante entre ordre juridique international et ordres Jg:ldlques
nationaux, on passe A la pluralité des ordres jur.idiques pmt1e1§; aux
régles claires et bien ordonnées pour la production et la Isanf:tlon du
droit se substituent des procédés hybrides défiant les catégories clas-
siques. Et pourtant: les fonctions sociales sont assurées_, ma.ls ’selon
des modalités encore transitoires et qui sont encore mal identifiées et
peu systématisées. Seule une prise de conscience de la portée réelle
des amendements apportés 4 la Constitution substantielle (non recours
a la force et droits de 'Homme) permettra de rationaliser progressive-
ment l'exercice des fonctions sociales dans une société internationale
profondément rencuvelée. )

Il y a cet égard plusieurs pistes & suivre: comment developpe:r da.wa.n-
tage, notamment, les pratiques de «coordination», d'« harmonisation »,
voire méme d«unification par hybridation» qui permetient, sans
prétendre faire prévaloir un ordre juridique sur un autre, de passer d’ur}
pluralisme chaotique & un «pluralisme ordonné », selon la métt}ode si
bien théorisée par Mireille Delmas-Marty? (34) Comment créer les
conditions dune démocratisation des organisations internatlonale.s
pour renforcer & la fois la 1égitimité des normes internationales et I'effi-
cacité de I'action internationale ?..

Parmi toutes ces pistes, une peut étre ici examinée de plus prés: c'est
celle qui consisterait & créer une ou des voies de recours per.mettant_ le
contrble de constitutionnalité des actes des organisations mternath—
nales ou, plus modestement, 4 multiplier les occasions’ d’exercer inci-
demment, ou par voie d'exception, un tel contrdle. En I'éfat des (fh_os‘?sj
chaque organisation internationale, régie par le principe de 'sPemal}t.e
et bornée par une conception stricie de V'effet relatif fles traités, privi-
légie la référence & sa charte constitutive, sans toujours prendre en

i i é i itre éclairante
33) Sur ce dernier point, v. une thése récente mettant en évidence, dtla mani e 3
l'apl(:ua.rgtion d'une activité spécifique de suivi venant compléter la fonction }Iadltlonnel.lg de
contréle: Mihaela Awncal, Le suivi du respect des droits de Uhomme au sein fl','u Ccmsed de
UEurope. Contribution 4 lo théorie du conirile internationai, thése dact., Université Pierre
Mendés France, Grenoble 2, soutenue le 8 décembre 2009. ) .
(34) V. Mi;eﬂle DELMA’S—MARTY, Les forces imaginantes du droit (II}. Le pluralisme
ordonné, Paris, Seuil, 2006.
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compte les principes constitutionnels ni méme interpréter sa charte a la
lumiére de ces principes. Ainsi, les droits de I'Homme en tant que prin-
cipes constitutionnels se trouvent-ils bizarrement relégués institution-
nellement et sociologiquement au sein dans cette organisation «spécia-
lisée» dans le général qu'est 'ONU... tandis que les organisations
spécialisées dans des secteurs particuliers peinent & intégrer les droits
de I'Homme dans leur approche, faute de voies de recours permettant
d'opérer une référence directe 4 ces normes constitutionnelles (35).
Le contrdle de constitutionnalité permetirait, & cet égard, d’améliorer
considérablement la coordination entre organisations ayant des compé-
tences concurrentes, en encadrant leur activité dans un cadre juridique
commun. Plusieurs problémes concrets se posent ici, sur lesquels on
ne s'attardera pas en détail, faute de temps et de place. Quelles normes
de référence ? A mon sens, il nest pas possible de réduire les principes
constitutionnels du droit international 4 des normes conventionnelles,
aussi éminente et universelle que puisse &tre la convention considérée.
Autrement dit, je ne pense pas que la Charte des Nations Unies, en parti-
culier, puisse étre considérée comme un document constitutionnel se
suffisant 3 lui-méme (36). I! est évident que la Charte énonce un certain
nombre de principes constitutionnels; il est également certain que la
Charte, sur le plan institutionnei et procédural, contient bon nombre
de régles qui relévent de la Constitution. Mais la Constitution interna-

(35} Bur cette difficulté 3 traduire dans les faits la dimension constitutionnelle des droits
de 'Homme sur le plan universel v. par ex., sur les liens entre droits de I'Homme et commerce :
Habib Guepaw, «Les droits de 'Homme et I'Organisation mondiale du commerce », in Laurence
Bor et al., Droit dconomique et droits de U'Homme, Larcier, 2009. V., aussi nos contributions
consacrées & la relation entre droits de 'Homme et développement et droits de I'Homme et
terrorisme: «Article 1 § 3», in J.-P, Cor, A PeLiET, M. Forteau, La Charte des Nations Unies.
Commentnire article par article, 3¢ édition, ECONOMICA, pp. 357-378; «Droit de I'Homme et
développement », communication lors du colloque Les droits de I'homme; une nouvelle cohé-
rence pour le droit international ? VIII* Renconire internationale de la Faculté des sciences Jjuri-
diques, politiques et sociates de Tunis, 17-19 avril 2008, Paris, Pedone, 2008, pp. 99-109; «La lutte
contre le financement du terrorisme. La dimension droits de ’'horame : les mesures prises dans
le cadre des Nations Unies», communication lors de la journée d'étude organisée par Pnstitut
Magna Carta et le CERDIN de 'Université Paris 1, La lutte contre le financement du terrorisme:
perspectives transatlantiques, 7 novembre 2008, Paris, Pedone, 2010, pp. 127-140.

{36) 8ur la Charte comme constitution mondiale, v. not. P.-M. Durwy, «L'unité de I'ordre
juridigue international. Cours général de droit international public», 2002, vol. 237, pp. 215 et
suiv,; B. SmuMa, «From Bilateralism to Community Interest in International Law » RCADI
1994, vol. 250, pp. 217-384, en part. pp. 256 ef suiv. De nombreuses réflexions trés substantielles
ont été consacrées 3 cette question, a l'oceasion du 60° anniversaire de la Charte, notamment
par Ja doctrine francaise. V. notamment S. Szurex, «La Charte des Nations Unies: constitution
mondiale?» in J.-P, Cor, A. Pruier, M. ForTEay, La Charte des Nations Unies. Commentaire
ariigle par article, Paris, 3¢ éd., Economica, 2005,pp. 29-68 et les actes du colloque du CEDIN:

Régis Cusmav et Alain Peirer (dir.), La Charte des Nations Unies, constitution mondiale 2,
Paris, Pedone, 2006.
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tionale ne se réduit pas i la Charte, elle va au-dela (37). Et sur le plan
substantiel, notamment, elle trouve sa source formelle principale dans
le droit non écrit, & savoir la coutume internationale et les principes
généraux du droit international. Ces régles et ces principes ont-ils la
qualité de jus cogens ? A cet égard, j'aurais tendance 3 rejoindre la Cour
internationale de Justice lorsqu'en 1996, elle faisait remarquer que «[1]
a question de savoir si une régle fait partie du jus cogens a trait 3 la
nature juridique de cette ragle. » (38) Autrement dit, le jus cogens ne
nous dit rien quant au statut de 1a régle, ni méme quant A sa position
dans une possible hiérarchie des normes: il nous dit simplement que la
norme est indérogeable, c’est & dire quelle n'admet aucune dérogation,
autrement dit que 'on ne peut Ia suspendre ou y mettre fin sous quelque
motif que ce soit, y compris par le biais d’'une norme contraire qui doit,
de ce fait, &tre déclarée nulle. Il me semble donc que la qualité de jus
cogens dune norme ne se confond pas avec son statut constitutionnel
qui lui, exprime véritablement une place dans la hiérarchie des normes.

Bien siir, aux termes de ce raisonnement un peu glissant, je ne peux
pas esquiver une petite incursion dans l'affajre Kadi, méme trés rapide.
Mon propos tient en trois points:

- tout d'abord, le raisonnement structurel de base du Tribunal de
premidre instance se tenait, & savoir que dans l'impossibilité de
contrbler la conformité d’une mesure de transposition d'une résolu-
tion du Conseil de sécurité au regard du droit communautaire - ceci
en raison de la primauté de principe des obligations des Etats en
vertu de la Charte établie par I'article 103 — i était nécessaire de se
référer soit aux normes contenues dans 1a Charte elle-méme, soit, &
des normes non écrites 4 caracttre constitutionnel, de nature 3 lier
le Conseil de sécurité dans son activits,

- malheureusement, le reste de I'arrét, est giché, i la fois par la réfé-

rence au jus cogens, plutét qu'a des normes proprement constity-
tionnelles, ensuite par une interprétation trop «libre» de la notion
et du contenu du jus cogens, enfin par un résultat sur le fond trés
décevant, les mesures de sanction étant in fine validées.

— quant a l'arrét de la CJCE, il est 1a manifestation typique d'un repli

sur soi auz nom d'un «pluralisme juridique » qui, en réalité, masque
le retour en force d’un dualisme qui ne dit pas son nom. Certes, le

(37) Dans ce sens: H. Moster, «The International Society as a Legal Community »,

R.CADI, vol. 140, 1974, pp. 1-320 et en part. pp, 31 et suiv.

§83

(38) Licéité de 1a menace ou de I'emploi d'armes nucléatres, avis consultatif, 8 juillet 1008,
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p s . . 5
résultat est bien plus satisfaisant sur le fond, mais la maniére d'y
parvenir est régressive pour une Europe qui prétend jouer un réle
sur la scéne internationale, J'y reviendrai en conclusion.

* &k %

On avu que dans le processus de transition (pour combien d(.a temps 7)
que connait la société internationale, la Constitution internatlona}e _egt
soumise & nombre de mutations qui la rendent beaucoup plus diffici-
lement lisible qu'a Papogée de linterétatisme pur. Est-ce 3 dire qu'elle
n'existe plus? Je ne crois pas: il y a bien, toujours, une Constitution
internationale faite de principes substantiels et procéduraux ayant pour
objet la structuration du pouveir international, condition de possibi-
lité de I'instauration d’un vrai Droit international, c’est 3 dire de régles
ayant pour fondement et finalité ia conciliation universelle des libertés
de chacun et de tous. 8’il n'y avait plus de Constitution internationale,
il n'y aurait, tout sirplement, plus de droit international. Maifs cela r’\e
veut pas dire que cette Constitution soit pa’rfaite, qu'elle soit gravée
dans le marbre, comme la Constitution des Etats-Unis d’Amérigue par
exemple : tout d'abord parce qu'elle est non écrite, ensuite parce qu'elle
est instable, incompléte, en construction. Elle a ses points aveugles,
ses carences institutionnelles, mais cela ne I'empéche pas d'étre une
vraie constitution. Jamais il n'est venu 4 l'idée de personne de dire que
la France n'avait pas de Constitution avant 1871, parce que la France
n'avait pas de vrai contrle de constitutionnalité des lois (sar_ls compter
qu'il faudra attendre 2008 pour le coniréle par voie d’exceptlo.n)! Pour—
quoi voudrait-on juger aujourd'hui 'existence d'une constitution inter-
nationale 4 Paune de ce type de critére, qui mesure plutdt la plus ou
moins grande sophistication d'une constitution par rapport 4 une autre ?

Je dois, pour conclure, répondre & une autre interrogati(.m:. gst-ce
que le désordre ambiant et cette multiplication des ordres juridiques
que j'ai évoquée plus haut ne doit pas conduire 3 abandonner toute
explication moniste ? Je ne le crois pas.

D'une part, il est évident que la complexification de Pordre juridiqu'e
international ne vient en rien contredire la thdse de I'unité du Droit
comme technique. Bien au contraire, elle vient la conforter. A I'ige o
la Constitution internationale posait le principe de la sauvegarde de la
liberté par le médium de la Souveraineté, on pouvait avoir des raisong
de douter de l'unité de la technique juridigue, tant la technique du dro%t
international s'était éloignée de celle du droit interne qui, de son coté,
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était profondément marquée par une conception de .I’Etat _comme impe-
rium, et donc par des concepts qui, au fil du temps,' fl‘mssalen'F par appa-
raitre comme consubstantiels au phénomeéne jundlquef la Jurl(_l\lctlon
obligatoire, V'exécution forcée, la sanction.., D.’une certamg manlefe, le
contraste qui pouvait exister entre des techniques (’1u droit applelees a
régir respectivement une société ordonnée autour d }m axe vertical (l_a
relation Etat/individus) et une société d'égaux, formef: sur un axe hori-
zontal, était accentué par la prégnance d'une conception autoritaire du
droit. . . . S
Aujourd’hui, dans cette nouvelle configuration ou 1.a Yertmahf.e et
I'horizontalité sont entremélées, la fechnique du droit mte_:rl}atmna.l
s'est rapprochée, dans une certaine mesure,.de. qelle dlil droit interne,
tandis que la démocratisation des ordres Jurld'lques_ internes :)uvre
des perspectives vers de nouvelles formes de régulation d.ans lordr.e
interne ot l'usage de la «puissance publigue » céde du ter?am \a.ll profit
de la consultation, de la contractualisation ou de l’incitatl’on, a tr:'swers
des techniques qui rappellent celles de la «vieille » coopération inter-
gouvernementale (39). N o
D’autre part, la thése selon laquelle 1a pluralité de§ ordres _]unf:hques
doit toujours étre envisagée avec pour horizon l'ordre ]uru_hqpe un%ver_s,el
du droit des gens se trouve également, 14 aussi, non affalbllle mais bien
renforcée. Dans une société internationale qui se résumait 'imx E'lt?ts
et & leurs relations de coexistence, la théorie des deux spheres., bler}
qu'inexacte, pouvait faire illusion. Ce n'est plus le cas aujo-ul.rd’hul. Ceci
résulte 4 la fois de 'augmentation et de 'expansion des ac!;mtés norma-
tives et opérationnelles menées directement par et au sein d_es organi-
sations internationales mais aussi du fait qu'un nomb_re croissants de
problémes ne peuvent étre réglés qu'a I'échelle interna‘flonale .et non sur
le plan national. Il en résulte que pour toutes 1e}:s f:luestlons qui, selon un
principe de subsidiarité, relevent de 'échelle federa}e, les Etat§ peju\.rent
continuer A se donner lillusion quils ont conservé un ordre juridique
autonome et séparé de l'ordre juridique international, il n'en demeuFe
pas moins qu'ils sont ou seront conduits £6t on tard a abs_orber au sein
de leur ordre juridique des régles élaborées sur le plan international.

ment: V. 'analyse critique du droit administratif cont‘empolrain opefee par
J.AL.( :fgﬂgfétng.talénmm, Droit adm'i,?:istmm}f général, 6* éd., Lit,ec,_ 2007, qui s%uhgnent <! e:ﬁube—
rance de la contractualisation » (p. 247}, le «renoncement a la p,ums_sance dc,aﬁl. tat», & ]atlm?i le se
substitue la notion d'«autorité publique », ce qui implique que la.ctu_:;n de 'Etat se tra.dll‘lg esor)—
mais par l'exercice de compétences définies et encadrées par le drm_t et les droits (%e ; or_rt;inez
(pp. 251-264). V. aussi Jacques CHEVALLIER, L'Etat post-m:odeme, Paris, L.G.D.J., 2003, chapitre
sur les «iransformations du droit», en particulier section 3 «La démarche pragmatique », pp.
123 et suiv.

BRUYLANT

LE PARADIGME DE LA CONSTITUTIONNALISATION 213

Georges Scelle parlait d’ailleurs, au titre de sa conception du « fédéra-
lisme normatif», d'un phénoméne d’absorption progressive des ordres
juridiques internes par l'ordre Jjuridique international (40). 11 pourrait
étre intéressant, & cet égard, de répondre scientifiquement 2 la question
suivante: quelle est 1a part, aujourd'hui, des ordres juridiques internes
qui ne dépendent en rien de normes internationales ? Quelles sont les
normes appliquées dans Fordre interne qui soit ne sont pas la simple
application ou transposition de normes internationales, soit ne sont pas
conditionnées dans leur application par des normes internationales ?
Je n'ai pas fait la recherche, mais Jje suis certain que I'on trouverait un
pourcentage en moyenne trés faible.

Fermer les frontieres du droit releve aujourd’hui de la méme utopie
que de fermer les frontitres physiques des Etats: on peut bitir des
forteresses & un point, on n‘arrétera pas le flux (41}). Pour se prémunir
contre toute influence extérieure, il faudrait construire un mur. Mais
ces murs 13 sont toujours des murs de 1a honte. .

Le dualisme reléve de cette utopie: perpétuant la fiction construite
par la théorie des deux sphéres, il eroit pouvoir maintenir une sépara-
tion étanche entre la «sphére interne» et la «sphére internationale »,
entre le «droit interne » et le «droit international », irréductibles l'un
a lautre. Pourtant, cette idée selon laquelle, dans l'ordre interne, le
droit international ne tirerait sa validité que de la Constitution semble
étre admise comme une évidence dans beaucoup de pays, y compris
en France. Aujourd’hui, l'article 55 de la Constitution francaise a pris
une signification ambivalente: 4 la fois porte d’entrée pour le droit
international, directement applicable en droit francais et ayant une
valeur supérieure 4 celle des lois, mais aussi dernier barrage érigé pour
préserver cofite que coiite lisolement et la sécurité du petit village
gaulois... alors que le mur denceinte s'est écroulé depuis beile lurette !
{Mais courage! 11 nous reste notre potion magique! Et la France reste
la France!} Le pire, cest lorsque ce dualisme cherche i se dissi-

muler sous le masque du «pluralisme » non le «pluralisme ordonné »

{40) Observons, pour répondre & une criti

que souvent formulée, que I'idée de «fédéralisme
normatif » interdit par essence l'idée d'

uniformisation du droit. Par essence, le modele fédéra-
liste est pensé pour « gérer » la diversité. Plus profondément, v. Olivier Beaun, Théorie de la Féds-
ration, Léviathan, PUF, 2007, notamment le passage (Chapitre VIII, Section 1) consacré i la défi-
nition du telos fédératif, se caractérisant par un « balancement entre deux aspirations contraires,
Fais aussi la réalisation imparfaite de celles-ci» : b « fin particulariste », qui traduit «|'aspiration
des Etats & demeurer identiques A eux-mémes » et 12 «fin commurie » qui se rapporte 4 la volonté
des Etats de «s'unir avee leurs futurs “co-Etats” membres ».
{41) En ce sens, Mireille Dewmas-Marry, op. cit., sur les insuffisances d"

un «pluralisme de
séparation », pp. 18 et suiv.
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de Mireille Delmas-Marty - qui s'inscrit dans Ia perspective, dans le
projet, de construction d’un « droit commun » - mais un pluralisme rela-
tiviste postulant I'équivalence et lirréductibilité des ordres juridiques
les uns aux autres. Kelsen avait bien vu que ce pluralisme 13 nest rien
d’autre qu'un dualisme, parce qu'il refuse d’admettre que la validité des
ordres juridiques étatiques est conditionnée par l'ordre juridique inter-
national. I avait aussi démontré pourquoi le dualisme n'est, in fine,
qu'une forme de monisme inversé, c'est 4 dire un monisme & primauté
de droit interne, expression d'une philosophie subjectiviste proclamant
la « souveraineté de I'ego» : «La théorie du primat du droit étatique est
un subjectivisme étatique. Elle fait de I'Etat pris comme point de départ
de I'interprétation, I'Gtat du théoricien, le centre souverain de I'univers
du droit. » (42)

Ce pluralisme-dualiste est aujourd’hui repris, on Fa vu dans Kadi,
par le juge européen pour penser les rapports entre cet « ordre interne »
un peu particulier qu'est le droit communautaire avee le droit inter-
national (43). Il est regrettable que Yordre Jjuridique de 1'Union euro-
péenne choisisse de s internaliser» en se refermant sur lui-méme,
plutdt qu'en admettant pour postulat son intégration ay systéme plus
vaste de l'ordre juridique universel. Cela est d'autant plus regrettable
qu'en matiére de droits de I'Homme, 1z référence doit demeurer univer-
selle, au risque de développer une conception « européenne » des droits
de I'Homme, qui ne ferait quamener de I'eau au moulin de ceux qui
contestent la portée universelle des textes internationaux. Mais les
européens ont, semble-t-il, oublié que la Convention européenne des
droits de 1'Homme avait été adoptée pour «prendre les premiéres
Inesures propres a assurer la garantie collective de certains des droits
énoncés dans la Déclaration universelle [de 1948] »...

Peut-on interpréter ce choix du dualisme sous un angle psycholo-
gique, en considérant quil répond % un certain malaise, voire 3 une
peur face au phénoméne de mondialisation du droit ? Car il est vrai que
l'on peut concevoir quelque angoisse face 4 ce monde qui change et 4 ce
Droit qui, lui aussi, change, dans une période de transition pleine d'in-
certitudes et exposée aux crises de toutes sortes. De ce point de vue, il

{42) Hans Keisev, Théorie générale du droit of de UBiat, op. eit., p. 431. V. aussi Thdorie
pure du droit, 2¢ éd., trad, H. THiEvENAZ, Ed.de [a Baconnidre, 1988, pp. 181 et suiv.

(43) CICE, 3 sept. 2008, aff. jointes C-202/05 P et C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi et Al Bara-
kaat International Foundation of Conseil et Cornmission, V. en rariiculier le pt. 318; «le contrble,
par la Cour, de la validité de tout acte communautaire au regard des droits fondamentaux doit
tre considéré comme Pexpression, dans une communauté de droit, d'une garantie constitution-
nelle découlant du traité OF en tant que systeme juridique antonome 2 laquelle un accord inter-
national ne saurait porter atteinte »,
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peut étre bon, psychologiquement parlant, de conserver une autonomie
formelle de I'ordre juridique national dans des domaines oll, pourtant,
cette autonomie n'existe plus factuellement... Mais il n'en reste pas
moins qu’il est important, je dirais méme vital, de faire face 2 la réalité
et d'affronter le nouvel état du monde, ce qui consiste notamment i ne
pas reculer devant la difficulté de penser la Constitution internationale.
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