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Communications

Par arrét du 8 juillet 2008 (infra,
n° 1921), la premiere chambre
civile de la Cour de cassation a
jugé, au visa de la Convention

de sauvegarde des droits

de I'nomme et des libertés

. fondamentales, que «si une
personne peut étre privée d’un
droit de créance en réparation
d’une action en responsabilité,
c’est a la condition que soit
respecté le juste équilibre entre
les exigences de l'intérét général
et les impératifs de sauvegarde
du droit au respect des biens » et
que, s’agissant d’un dommage
survenu antérieurement a I'entrée
en vigueur de la loi du 4 mars
2002 relative au droit des malades
et a la qualité du systeme de
santé, son article premier ne
répond pas a cette exigence,
«des lors qu’il prohibe I'action de
I’enfant né handicapé et exclut du
préjudice des parents les charges
particulieres qui en découlent
tout au long de sa vie, instituant
seulement un mécanisme de
compensation forfaitaire du
handicap sans rapport raisonnable
avec une créance de réparation
integrale (...)».

Jurisprudence

Commentant cette décision,
Pierre Sargos («Enfant né
handicapé: la loi du 4 mars

2002 est inapplicable a I'action
en réparation d’un dommage
antérieur a son entrée en
vigueur», JCP 2008, éd. G, I,

n° 10166) rappelle que cette
décision fait suite a une
condamnation de la France par

la Cour européenne des droits

de ’lhomme, qui avait estimé

que la loi de 2002 précitée avait
«privé les requérants d’une valeur
patrimoniale préexistante et faisant
partie de leurs biens, a savoir
une créance de réparation établie
dont ils pouvaient légitimement
espérer voir déterminer le
montant conformément a la
jurisprudence fixée par les plus
hautes juridictions nationales »

et note qu’en 'espéce, la Cour
décide de fagon générale que

les dispositions de cette loi

ne peuvent s’appliquer «au
dommage survenu antérieurement
a son entrée en vigueur, peu
important la date de I’introduction
de la demande en justice », dans
la mesure ou «ce qui compte en
matiere de responsabilité, c’est la
date du fait dommageable ».




La méme chambre a également
jugé, par arrét du 9 juillet (infra,
n° 1897), que : «Les articles 3

et 16 de la Convention de La
Haye du 25 octobre 1980 sur
les aspects civils de I'enlevement
international d’enfants disposent
que des lors qu’elles ont été
informées du déplacement

illicite d’un enfant, les autorités
judiciaires ou administratives de
I’Etat contractant ou I'enfant a été
déplacé ou retenu ne pourront
statuer sur le fond du droit de
garde jusqu’a ce qu’il soit établi
que les conditions pour un retour
de I'enfant ne sont pas réunies,
ou jusqu’a ce qu’une période
raisonnable se soit écoulée sans
qQu’une demande en application
de la Convention n’ait été faite. »
Commentant cette décision,
Louis Galichet (Droit de la famille,
septembre 2008, n° 134, p. 39)
note qu’elle «donne I'opportunité
a la Cour de cassation de faire
en sorte que le systeme de la
Convention [de La Haye] seule
rejoigne celui applicable aux
enlévements intracommunautaires
en ce qui concerne la
compétence sur le fond du droit
de garde ».

Doctrine

Le lecteur trouvera enfin, en
rubriqgue « Communication », le
texte d’'une conférence donnée
a la Cour de cassation, dans le
cadre du cycle de conférences
sur le droit européen organisé

a I'occasion du cinquantieme
anniversaire du Traité de Rome,
par M. Sabino Cassese, juge

a la Cour constitutionnelle
d’ltalie, portant sur «La fonction
constitutionnelle des juges non
nationaux. De I'espace juridique
global a I'ordre juridique global »
(«Les ordres nationaux ont
souvent été représentés comme
des pyramides, figure qui indique
bien leur caractére unitaire et
leur structure hiérarchique. Pour
l'ordre juridique européen, on a
fait appel a I'image du temple
grec, soutenu par trois piliers: au
pilier central, celui des fonctions
liées a l'intégration économique,
S’ajoutent les deux piliers latéraux,
qui représentent I'un la politique
étrangere, 'autre, la coopération
en matiere judiciaire et de

police »).
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La fonction constitutionnelle des juges non nationaux :
De espace juridique global a l'ovdre juridique global”

par Sabino Cassese, juge a la Cour constitutionnelle d'ltalie,

professeur a I'université Sapienza de Rome.

Je remercie Elisa D’Alterio et Chiara Mari pour Uaide qu’elles m’ont assurée
dans la vecherche de la jurisprudence et pour leurs commentaives a une premiére version
de ce texte, ainsi qu’lvene Ambrosi et Mariangela Benedetti pour leurs commentaires.

Philosopher. — What hope then is there of a constant Peace in any Nation, or between one Nation and another ?

Layer. — You are not to expect such a Peace between two nations, because there is no Common Power in this
World to punish their Injustice [...] Peace at home may [...] be expected durable, when the common people
shall be made to see the benefit they shall receive by their Obedience and Adhaesion to their Soveraign**.

(«Le philosophe. — Quelle espérance peut-on avoir d’une paix stable dans toutes les nations, ou entre deux
nations ?

Le juriste. — Vous ne devez pas vous attendre a une telle paix entre deux nations, parce qu’il n’y a aucun
pouvoir ordinaire au monde pour punir leur injustice [...]. On peut s’attendre [...] a une paix interne durable
quand on aura fait comprendre aux gens du peuple I'avantage gu’ils tireront de I’obéissance et de la soumis-
sion a leur souverain. »)

SOMMAIRE:

1. - JUGE COMMUNAUTAIRE ET «RAISON D’ETAT »

2. - ORDRES JURIDIQUES NATIONAUX ET ESPACE JURIDIQUE GLOBAL

3. - ROLE DES JUGES DANS L’ESPACE JURIDIQUE GLOBAL

4. - IMPORTANCE DE LA FORMATION PAR LA VOIE JUDICIAIRE D’'UN ORDRE
JURIDIQUE GLOBAL

5. - UNE HIERARCHIE ENTRE LES SYSTEMES?

6. - UN ORDRE UNITAIRE?

7. - UN MONDE ORDONNE PAR LES JUGES?

8. - DE LA PYRAMIDE AU TEMPLE, AU RESEAU

Exposé présenté a la Cour de cassation frangaise, dans le cadre du cycle de conférences sur le droit européen organisé a
I’occasion du cinquantiéeme anniversaire du Traité de Rome, Paris, 11 juin 2007.

** T. Hobbes, A Dialogue between a Philosopher and a Student, of the Common Laws of England (1681), Oxford, Clarendon
Press, 2005, p. 12.
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1. - JUGE COMMUNAUTAIRE ET «RAISON D’ETAT »

Van Parys NV, une société belge, avait importé des bananes de I'Equateur dans la Communauté européenne
pendant plus de vingt ans. En 1998 et en 1999, elle demanda au Belgisch Interventie-en Restitutiebureau
(BIRB) I'autorisation d’importer des bananes, qui lui fut accordée, mais pour une quantité réduite.

Elle adressa donc deux recours au Conseil d’Etat contre les décisions qui lui refusaient des titres d’importation
pour les quantités globalement demandées. Elle observa que les reglements communautaires sur lesquels se
fondaient les autorisations étaient en contradiction avec les regles de I'Organisation mondiale du commerce
(OMCQ). En effet, I'organe judiciaire de I’Organisation mondiale du commerce (’'Organe de reglement des dif-
férends — ORD) avait constaté en 1997 et en 1999 que les reglements communautaires en question étaient
incompatibles avec les regles de I'Organisation. Le Conseil d’Etat belge suspendit le jugement et soumit a
la Cour de justice des Communautés européennes la question préjudicielle (examen de la validité des regle-
ments par rapport au GATT).

La Cour de justice décida' qu’avant de procéder & cet examen, elle devait controler «si les accords OMC
engendrent pour les justiciables de la Communauté le droit de s’en prévaloir en justice en vue de contester
la validité d’une réglementation communautaire, dans I’hypothése ou I'ORD a déclaré que tant celle-ci que
la réglementation subséquente adoptée par la Communauté, en vue notamment de se conformer aux regles
de I'OMC en cause, sont incompatibles avec ces dernieres » (§ 38). La Cour répondit a cette question par la
négative : « ... un opérateur économique, dans des circonstances telles que celles de I'affaire au principal, ne
peut pas invoquer devant une juridiction d’un Etat membre qu’une réglementation communautaire est incom-
patible avec certaines regles de 'OMC, alors méme que I'ORD a déclaré ladite réglementation incompatible
avec celles-ci» (§ 54).

La motivation de cette conclusion était la suivante: le systeme de réglement des conflits de I'OMC réserve un
rble important aux négociations entre les parties: «Dans ces conditions, imposer aux organes juridictionnels
I'obligation d’écarter I'application des regles de droit interne qui seraient incompatibles avec les accords
OMC aurait pour conséquence de priver les organes législatifs ou exécutifs des parties contractantes de la
possibilité [...] de trouver, fat-ce a titre temporaire, une solution négociée» (§ 48); en outre, «admettre que
la tache d’assurer la conformité du droit communautaire avec les regles de I'OMC incombe directement au
juge communautaire reviendrait a priver les organes leégislatifs ou exécutifs de la Communauté de la marge
de manceuvre dont jouissent les organes similaires des partenaires commerciaux de la Communauté. Il est
constant que certaines des parties contractantes, dont les partenaires les plus importants de la Communauté
du point de vue commercial, ont précisément tiré, a la lumiére de I'objet et du but des accords OMC, la
conséquence que ceux-ci ne figurent pas parmi les normes au regard desquelles leurs organes juridictionnels
contrélent la légalité de leurs régles de droit interne. Une telle absence de réciprocité, si elle était admise,
risquerait d’aboutir a un déséquilibre dans I'application des regles de 'OMC » (§ 53).

Cette affaire est instructive. En premier lieu, la cour communautaire affirme la supériorité du droit global (du
commerce international) sur le droit supranational (communautaire), mais a condition de réciprocité entre les
ordres juridiques internes. Donc, elle rattache les relations verticales entre OMC et Union européenne aux
relations horizontales entre les Etats. Si tous les Etats (ou organisations supranationales) membres de ’'OMC
permettaient a leurs organes juridictionnels de contréler la légalité de leur droit interne a la lumiere du droit
global, la Cour de justice pourrait vérifier la conformité du reglement communautaire (déja reconnu comme
illegal par 'ORD) avec les regles de 'OMC. L'équivalence ou réciprocité - qui constitue la dimension horizon-
tale - est tout aussi importante que la dimension hiérarchique, verticale.

En second lieu, vu que dans le droit global la négociation est reconnue, celle-ci vient d’abord, le contrble
judiciaire peut intervenir, mais seulement a condition de réciprocité, quand il est autorisé dans tous les Etats.
Par conséquent, I'Union européenne, encore qu’elle soit — selon la jurisprudence de la Cour de justice — une
communauté de droit, ne permet pas la vérification judiciaire de la conformité de ses normes aux normes
globales (dont elle admet pourtant la supériorité).

Cette décision souleve un probleme. La Cour de justice, appelée a vérifier la conformité d’un droit «infé-
rieur», le droit communautaire, avec un droit «supérieur», le droit global, devait jouer le réle de régulateur
des rapports entre deux ordres juridiques. Mais elle a pensé s’y soustraire, en défense d’une «raison d’Etat»
communautaire, pour ne pas affaiblir la force de négociation de I’'Union par rapport aux autres Etats. Elle a
cependant reconnu la supériorité du droit global et la nécessité, pour le droit européen, de s’y conformer. Elle
aurait pu aller outre et exercer son réle jusqu’au bout.

Ce cas illustre le réle constitutionnel que les juges sont appelés a jouer dans I'aréne globale. lls sont appelés
ici @ une double fonction: définir (verticalement) les rapports entre les différents ordres juridiques et intégrer
(horizontalement) les différents systemes régulateurs de secteur.

Mon propos est d’examiner ce probléme. L'analyse comprend trois parties. Dans la premiere, j'examine la
question dans ses termes généraux, en comparant la situation interne des Etats a la situation extérieure.
Dans la deuxieme partie, je passe en revue les apports des tribunaux, dans la dimension européenne et dans
la dimension globale. Dans la troisieme, je trace les conclusions qui se dégagent de I'analyse sur le réle des
juges dans la transformation de I’'espace juridique global en un ordre juridique global.

T ©-877/02 du 1¢ mars 2005, Van Parys NV v. Belgish Interventie-en Restitutiebureau (BIRB) (2005). Voir également trois décisions

précédentes : C-149/96, Portugal v. Council (1999); C-377/98, Netherlands v. Parliament and Council (2001); C-93/02P, Biret
International v. Council (2003).
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2. - ORDRES JURIDIQUES NATIONAUX ET ESPACE JURIDIQUE GLOBAL

Les systemes juridiques nationaux disposent de deux instruments de régulation de leurs rapports avec
d’autres systemes et de 'ordre interne des normes, instruments qui n’existent pas dans I’espace juridique
supranational.

Premier point: les systemes nationaux sont fondés sur des Constitutions. Celles-ci sont investies d’une fonc-
tion souveraine, en ce sens qu’elles font office d’interface entre le systeme national et d’autres systemes juri-
diques?. Par exemple, I'article 10 de la Constitution italienne dispose que «/’ordre juridique italien se conforme
aux normes du droit international généralement reconnues » et 'article 11 dispose que «/’ltalie [...] consent,
a condition de parité avec les autres Etats, aux limitations de souveraineté nécessaires a un ordre qui assure
la paix et la justice au sein des nations [...]». Ces normes, de rang supérieur, servent de charniere et de filtre
pour discipliner les rapports entre I'ordre italien et les ordres supranationaux et internationaux.

Deuxieme point : les ordres nationaux sont organisés selon les principes d’unité, de hiérarchie et de compé-
tence, ils n’admettent pas de lacunes et font appel a leurs propres regles d’achevement (par exemple, selon
I'article 12 des «dispositions sur la loi en général», en ltalie, «si un conflit ne peut étre décidé par une dispo-
sition précise, on considéere les dispositions qui disciplinent des cas semblables ou analogues, si le cas reste
encore douteux on décide selon les principes généraux de I'ordre juridique de I'Etat »).

Cela signifie que chaque administration ou organe qui fait partie d’'un ordre national a une place précise et
une sphere matérielle d’activité reconnue, de sorte qu’il y a une division du travail par rapport aux fonctions
et une hiérarchie par rapport aux pouvoirs.

En outre, dans chaque ordre national, les modes de transfert des principes d’un secteur a I'autre sont déter-
minés, ainsi que la fagon dont on procede en I'absence de dispositions normatives expresses pour régler un
cas spécifique.

Dans I'espace juridique ultranational, les organismes supranationaux et les organismes globaux ne disposent
pas d’actes solennels (Constitutions) visant a régler les rapports avec d’autres ordres. D’autre part, dans
I’'espace juridique global, il n’y pas de tissu conjonctif capable d’établir la compétence de chaque institution
ou organisme, ni de hiérarchie précise entre eux, ni de liens réciproques, ni, enfin, de systeme d’achevement
en mesure d’éviter les lacunes.

La Constitution (au sens formel) est I'acte exprimant par excellence la souveraineté. Celle-ci est reconnue aux
Etats, non pas aux systemes ultranationaux. Quand on parle d’international constitutionalism, on évoque la
Constitution au sens matériel, ou au sens de rapports de fait ou conventionnels (donc dans le sens anglais
du terme).

’espace juridique global est également densément peuplé de régimes régulateurs sectoriels, mais sans qu’il y
ait entre eux de répartition définie de compétences ni d’échelle hiérarchique précise®. Par exemple, la défense
des droits de I’'homme intéresse des organismes spécialisés dans certains secteurs (comme I’'Organisation
internationale du travail et 'UNESCO), des organismes ad hoc (comme le Haut-commissariat pour les droits
de ’lhomme, organe de I’'ONU, ou la Cour européenne des droits de I’'homme, organe du Conseil de I’Europe),
et aussi d’autres organismes, en vertu des liens qui s’établissent, par exemple, entre commerce et droits de
I’lhomme. Quand on veut établir des critéres de suprématie d’un régime sur un autre, dans I'espace juridique
global, il faut les définir ad hoc, sur une base coopérative, par des accords réalisés au terme de négociations.
Ces accords valent pour le cas particulier traité, ils n’ont pas de valeur ultérieure. Les regles générales font
défaut qui, une fois établie la suprématie entre les intéréts ou entre les organismes qui les défendent, selon
des échelles hiérarchiques, vaudraient pour tous les cas.

’espace juridique global est cloisonné, en ce sens qu’il est composé de systemes, en principe peu perméa-
bles, entre lesquels il N’y a ni communication ni transfert de régles ou de principes, et il N’y a pas de méthode
pour combler les lacunes, en I'absence des « passerelles » qui pourraient permettre de recourir a I’analogie et
de former des principes communs. Par exemple, si, dans un de ces systémes, le droit a la défense ou le droit
de participer a la procédure administrative est garanti, ce principe ne s’applique pas immédiatement aussi
dans les autres systémes, parce que ces systemes ne font pas partie d’un ordre unique, dans lequel valent
des principes généraux communs, ou dans lequel les principes propres a un secteur peuvent étre appliqués
par analogie dans d’autres secteurs.

Enfin, a défaut d’'un «régulateur» supérieur, dans I'espace juridique global, 'attribution d’un litige a I'un ou
a l'autre des régimes régulateurs est elle aussi incertaine. Par exemple, une affaire de transport par mer de
substances dangereuses pourrait étre définie comme un probleme attenant au commerce, ou au transport
maritime, ou a la défense de I'environnement, ou au droit de la mer, et étre soumise a des réglementations
différentes selon les modes de classification®.

En somme, I'espace juridique global n’est pas constitué par une anarchical society («société anarchique »),
pour reprendre une expression de Hedley Bull® et n’est pas un free floating melange of legal organizations®,

T. Ginsburg, Locking in Democracy : Constitutions, Commitment and International Law, University of llinois College of Law, Law
and Economics Working Papers, 2006, n° 55.

'explication est simple : il est plus facile de réussir a obtenir une coordination transnationale sur une base sectorielle, en
surmontant ainsi les résistances des Etats.

’exemple est donné par M. Koskenniemi, “The Fate of Public International Law : Between Technique and Politics, in The Modern
Law Review, vol. 70, janvier 2007, n° 1, p. 8.

5 H. Bull, The Anarchical Society - A Study of Order in World Politics, Oxford 1977 deuxiéme édition, New York, 1999. Voir aussi
M. Koskenniemi, Global Legal Pluralism : Multiple Regimes and Multiple Modes of Thought, paper, présenté a Harvard, 5 mars
2005, p. 4.

R. Post, The Challenge of Globalization to American Public Law Scholarship, in « Theoretical Inquieries in Law », vol. 2, n° 1,
janvier 2001, p. 8.



Bulletin d’information e 15 décembre 2008

Communication

(«mélange flottant d’organisations juridiques »), parce qu’il n’est pas composé de «régimes autonomes»’
fragmentés et séparés®. Mais on ne peut pas non plus le considérer comme un global legal regime®, «régime
juridique global», parce qu’il est formé d’un agrégat de systemes régulateurs spéciaux, entre lesquels il n’y a
pas le vide, mais manque la condition de I'unité, il y a contiguité, non pas continuité, le droit général et unifiant
est de faible densité, la coordination n’est pas imposée d’en haut, mais établie par les organes mémes qui
y travaillent. Le droit global, en somme, justement parce que without any author'®, «n’ayant aucun auteur»,
constitue un exemple extréme de legal pluralism™, «pluralisme juridique ».

3. - ROLE DES JUGES DANS L’ESPACE JURIDIQUE GLOBAL

Pour remédier a I'absence de ces instruments de liaison avec d’autres systemes juridiques ou de définition de
I’'ordre interne des normes, dans I'espace juridique global, les sujets, qu’il s’agisse d’organisations globales
ou d’organismes supranationaux, ou encore d’Etats, utilisent, en regle générale, I'instrument typique du droit
international : la négociation et I'accord.

Toutefois, avec le récent développement des juges non nationaux (ils sont a présent plus de cent), on observe
un phénomene nouveau : les tribunaux deviennent les régulateurs des rapports entre les différents niveaux
de gouvernement (dans le sens vertical) et les producteurs des normes qui remplissent les «espaces vides »
entre les différents régimes régulateurs supranationaux (dans le sens horizontal). D’ou la question a laquelle
j’ai I'intention de donner ici une réponse: peut-on dire que les cours de justice contribuent a créer le tissu
normatif commun en mesure de pallier I'absence d’un droit global général, devenant ainsi I’'un des principaux
acteurs du développement du droit global ?'2

Le but de cette étude est donc d’examiner les systemes juridiques ultra-nationaux (régionaux et globaux) en
tant qu’ordres juridiques séparés, qui se réglementent d’eux-mémes au moyen des tribunaux.

Les questions principales auxquelles je veux répondre sont les suivantes :
a. Comment les tribunaux exercent-ils cette fonction?
b. Quels résultats obtiennent les tribunaux quand ils exercent cette fonction ?

La question qui présente un intérét particulier est : dans I'exercice des fonctions en question, les tribunaux
permettent-ils le développement dans I'espace juridique global d’un ordre juridique global ?

4. - IMPORTANCE DE LA FORMATION PAR LA VOIE JUDICIAIRE D’'UN ORDRE
JURIDIQUE GLOBAL

La question précédemment posée a une importance qu’il convient d’expliquer. Comme on I'a vu, dans l'aréne
globale, il y a seulement des droits spéciaux. La construction d’un droit général requiert I'adhésion a un sys-
teme de principes, de valeurs, de régles, puis le dessin de leurs ramifications et de leurs interconnexions;
enfin, la promotion de modules de coopération fondés sur la procédure plutét que sur des accords. Tout cela
est appelé systéme juridique.

o

Or, cette construction d’un systeme juridique peut étre le fruit de la volonté d’un législateur ou, plus généra-
lement, peut se produire par la voie politique, ou encore par I'action des juges. Dans les systemes nationaux,
normalement, législateurs et juges concourent a ce travail.

Les deux options possibles pour la construction d’un systeme juridique entrainent des conséquences diffé-
rentes. Si ce sont les juges qui contribuent a la formation d’un systeme général de principes, la conséquence
est que ce systéme se développe selon des critéres de justice, hors d’évaluations politiques, et avec un
réle secondaire des Etats nationaux. Si au contraire le moteur de I'intégration est constitué par les organes
politico-administratifs, les conséquences sont soit que la composante politique et la composante étatique
peseront davantage sur le systeme, soit que le systeme lui-méme sera moins orienté sur les regles que sur
la négociation (en d’autres termes, sur la maniére de procéder propre a la politique et aux Etats dans leurs
rapports réciproques).

En ce sens, le développement de I’'Union européenne est trés instructif: née comme union économique sur
la base des traités, elle est devenue communauté de droit en vertu de I'ceuvre de la Cour de justice. Des
accords entre les Etats ont produit I'intégration économique, tandis que I'activité judiciaire a réalisé le systeme
juridique. L'espace juridique global se différencie toutefois de I’'espace juridique européen: dans ce dernier,
le principe d’unité était contenu in nuce dans les traités, qui ont institué un corps unique, la Communauté,
encore qu’avec deux exécutifs (le Conseil et la Commission).

7 A. Lindroos et M. Mehling, «Dispelling the Chimera of “Self-Contained Regimes” International Law and the WTO», in European

Journal of International Law, vol. 16, n° 5, 2005, p. 857 et suiv.

International Law Commission, Fragmentation of International Law : Difficulties Arising From the Diversification and Expansion of
International Law, UN General Assembly, A/CN.4/L.682, 13 avril 2006. Sur le rapport, voir P.-M. Dupuy, «A Doctrinal Debate in the
Globalisation Era: On the Fragmentation of International Law », in « European Journal of Legal Studies », 1 avril 2007. Un point de
vue totalement différent est celui qu’exposent E. Benvenisti et G. W. Downs, « The Empire’s New Clothes: Political Economy and
the Fragmentation of International Law », premiere rédaction d’un article destiné a la Stanford Law Review. Pour ces auteurs, la
fragmentation est le produit d’une stratégie mise en ceuvre par les Etats les plus puissants pour conserver leur suprématie dans
le monde.

C. H. Koch, «Judicial Review and Global Federalism», in Administrative Law Review, vol. 54, 2002, p. 491 et p. 494.

R. Post, op. cit., p. 7. - L'unité d’un systeme juridique suppose une volonté constituante unique, cohérente et sans contradictions:
C. W. Hermann, Much Ado about Pluto ? The ‘Unity of the Legal Order of the European Union’ revisited, EUI Working Papers,
RSCAS, mai 2007, p. 20.

M. Koskenniemi, op. cit., p. 14 et suiv.

Un probleme différent, mais qui lui est rattaché, est examiné par A.-M. Slaughter, «A Global Community of Courts », in Harvard
International Law Journal, vol. 44, hiver 2003, p. 191 ; elle consideére les liens qui se forment entre les hautes cours nationales.
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La formation d’un systeme juridique par la voie judiciaire dans I'espace global a une deuxieme conséquence
importante. Les corps opérant dans cet espace ont une légitimation uniquement indirecte, au travers des
Etats. On déplore donc un «déficit démocratique ». Or, le respect de la regle de droit confere aux organismes
opérant dans 'aréne globale une légitimation qui supplée a un défaut de démocratisation.

En troisieme lieu, I'évolution par la voie judiciaire d’un ordre juridique global a d’importantes conséquences
pour son affirmation sur les Etats, parce que c’est a travers le droit et non pas, certes, a travers la force, ou
I’investiture populaire, que les pouvoirs ultranationaux peuvent s’imposer aux ordres juridiques nationaux.

5. - UNE HIERARCHIE ENTRE LES SYSTEMES?

Les juges non nationaux reconnaissent que les systémes de régulation fonctionnant dans I'espace juridi-
que global ne peuvent se situer au méme niveau, mais sont ordonnés selon une graduation, ou méme une
hiérarchie. Des standards globaux prévalent sur des regles communautaires (bien que differemment de la
maniére dont ces dernieres prévalent sur les normes nationales).

L’affirmation la plus sCre de cette suprématie a été faite par I'Organe de reglement des différends (Appellate
Body) de I'Organisation mondiale du commerce (OMC) dans I'affaire Sardines'®; il y était affirmé que I'activité
communautaire devait s’exercer sur la base des standards établis dans les instances globales de la Codex
Alimentarius Commission et de I’Organisation mondiale de la santé.

A son tour, le Tribunal de premiere instance des Communautés européennes, dans I'affaire Kadi, a soutenu
que «[....] les obligations des Etats membres de I'ONU au titre de la charte des Nations unies 'emportent
incontestablement sur toute autre obligation de droit interne ou de droit international conventionnel, y com-
pris, pour ceux d’entre eux qui sont membres du Conseil de I'Europe, sur leurs obligations au titre de la CEDH
et, pour ceux d’entre eux qui sont également membres de la Communauté, sur leurs obligations au titre du
Traité CE»"%,

Et encore, la Cour de justice des Communautés européennes, dans I'affaire Demirel, a établi qu’«Une
disposition d’un accord conclu par la Communauté avec des pays tiers doit étre considérée comme étant
d’application directe lorsque, eu égard a ses termes ainsi qu’a I'objet et a la nature de I'accord, elle comporte
une obligation claire et précise qui n’est subordonnée, dans son exécution ou dans ses effets, a I'intervention
d’aucun acte ultérieur »°.

Mais la suprématie n’est pas absolue. Le juge communautaire a fait une distinction entre les accords avec des
Etats tiers qui «instaurent une certaine asymétrie d’obligations ou créent des relations spéciales d’intégration »
et les accords «sur une base de réciprocité et d’avantages mutuels »'®, et a établi que les accords OMC ne
peuvent servir d’étalon pour juger de la légitimité des actes communautaires, sauf quand la Communauté a
voulu donner exécution a une obligation particuliere.

Il'y a donc une graduation, non pas une hiérarchie précise, fondée sur des criteres uniformes et rigides de
définition des niveaux et de différence de force juridique entre les normes.

On pourrait objecter que les obligations mentionnées ne sont pas différentes des obligations, de type contrac-
tuel, propres au droit international. Mais considérons les trois aspects suivants.

En premier lieu, il ne s’agit pas ici d’obligations dérivant d’accords entre Etats (sauf celles qu’ont assumées
les Etats membres de I’'Union européenne et qu’ils ont transmises a I’Union), mais d’obligations dérivant d’ac-
cords ou d’actes adoptés au niveau supranational, entre organisations internationales.

En second lieu, les droits et les obligations dérivant d’accords constituent seulement la base d’autres droits
et obligations, qui ont trait a la phase exécutive et découlent d’actes normatifs ou administratifs de I’organi-
sation reconnue comme «superordonnée ». La question est tres bien illustrée par les dispositions dictées pour
controler le terrorisme international en milieu global et en milieu européen. Ici, la Communauté a des compé-
tences précédemment exercés par les Etats membres dans le domaine d’application de la charte des Nations
unies, et elle est tenue d’adopter, dans I'exercice de ces compétences, toutes les dispositions nécessaires
pour mettre en ceuvre les Résolutions du Conseil de sécurité.

En troisieme lieu, les obligations prises au travers d’accords et celles qui en découlent ne sont pas seulement
contraignantes pour les sujets parties aux accords, mais pénetrent au sein de leurs systemes juridiques.

6. - UN ORDRE UNITAIRE?

Les juges non nationaux, en second lieu, affirment qu'il existe des principes généraux, communs aux diffé-
rents systemes régulateurs spéciaux, ainsi que des «passerelles » entre un régime régulateur et I'autre.

Dans I'affaire Gasoline'®, par exemple, |’ «Appellate Body » de 'OMC a établi que les «trade agreements are
not to be read in clinical isolation from public international law » («les accords commerciaux ne doivent pas
étre considérés comme en état d’isolement clinique par rapport au droit public international ») et, dans I'af-
faire Korea'’, le «Panel» de cette méme organisation a affirmé que «the customary international law applies
generally to the economic relations between the WTO Members. Such international law applies to the extent

8 WTO AB European Communities — Trade Description of Sardines, WT/DS 231/AB/R, 26 septembre 2002. Voir aussi I'affaire
Hormones, AB EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), WT/DS26/AB/R - WTDS48/AB/R, 18 janvier 1998.

4 TPl 21 septembre 2005, affaire 315/01, Yassin Abdullah Kadi, § 181.
5 Cour de justice, C-149/96, du 23 novembre 1999, § 42-46, et C-377/98, du 9 octobre 2001, § 50-55.
6 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/AB/R.

Korea — Measures Affecting Governement Procurement, WT/DS 163/R. Voir en outre International Law Commission, cit., p. 87,
pour d’autres cas. Voir enfin M. Koskenniemi, cit., p. 9.
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that the WTO Treaty agreement do not “contract out” from it» («le droit coutumier international s’applique
généralement aux relations économiques entre les membres de 'OMC. Ce droit international s’applique dans
la mesure ou l'accord sur le Traité OMC n’y renonce pas en partie»). Dans I'affaire Fogarty v. the United
Kingdom'®, la Cour européenne des droits de I’'homme a établi que «[tlhe Convention cannot be interpreted
in a vacuum. The Court must be mindful of the convention’s special character as a human rights treaty, an
dit must take the relevant rules of international law into account. The Convention should so far as possible
be interpreted in harmony with other rules of international law of which it forms a part [...]» ([lla Convention
ne peut pas s’interpréter en condition de vide juridique. La Cour ne doit pas oublier que la Convention a le
caractére spécial d’un traité des droits de I’lhomme, et doit prendre en compte les regles du droit international
afférentes. Il faut, dans toute la mesure du possible, interpréter la Convention en harmonie avec les autres
régles du droit international dont elle fait partie [...]). Dans I'affaire Feldman®, le Nafta Arbitration Tribunal a
directement invoqué les principes généraux pour I'interprétation d’un article du NAFTA relatif a la réglementa-
tion de I'exportation des cigarettes. Dans d’autres cas, par contre, les juges ont fait seulement référence aux
principes de droit international, sans en définir expressément I'application®.

Dans les cas cités, les juges ont exploité la différence entre «juridiction » et «droit applicable ». Leur juridiction
est limitée par le traité qui institue le juge. Mais le traité ne limite pas la sphere du droit applicable (qui, au
contraire, est parfois étendu par le traité méme, quand il dispose que I'on peut appliquer d’autres normes de
droit international non incompatibles avec le traité en question)?'. Par conséquent, ils invoquent des principes
tirés du droit international général ou d’autres conventions internationales, ou encore de traditions constitu-
tionnelles ou législatives nationales??.

Par ce moyen, des principes communs pénétrent dans les différents régimes régulateurs globaux, comme le
principe du respect de certains droits fondamentaux (droits de I’'homme), le principe de légalité, le principe de
la juste procédure, le principe de I'obligation de motiver les décisions, le principe de transparence, le principe
de justiciabilité (droit a une protection judiciaire).

Prenons trois affaires en particulier. D’abord I’affaire Shrimp-Turtles, tranchée par I'Organe de reglement des
différends (Appellate Body) de 'OMC?, Larticle X.3 de I’Accord GATT 1994 dispose seulement que «[ejach
Member shall administer in a uniform, impartial and reasonable manner all its laws, regulations and rulings
[...]» ([clhaque pays membre appliquera de maniere uniforme, impartiale et raisonnable toutes ses lois,
reglements et décisions [....]). L'organe judiciaire a tiré de cette disposition le principe selon lequel les Etats
doivent suivre «a transparent, predictable certification process » (une procédure de certification transparente,
prévisible), respectant donc «certain minimum standards for transparency and procedural fairness in the
administration of trade regulations [...]» (certains criteres minimaux de transparence et d’impartialité de la
procédure dans I'application des reglements commerciaux [...]). 11

Puis I'affaire Steel, toujours confiée au méme juge®®. Ici I'article 3.1 de I'Agreement on Safeguards («accord
sur les mesures de protection») prévoit des reasoned conclusions («conclusions motivées»). Le juge a
demandé «an explanation supporting its conclusions » («une explication a I'appui de ses conclusions »). La
raison en est que «to enable a panel to determine whether there was compliance with the prerequisites that
must be demonstrated before the application of a safeguard mesure, the competent authority must provide
a reasoned and adequate explanation » («pour que la commission d’experts soit en mesure de déterminer
s’il y a eu respect des conditions préalables qui doivent étre démontrées avant I’'application d’une mesure de
protection, I'autorité compétente doit fournir une explication motivée et approprige »).

Enfin, I’affaire Nold, cette derniére tranchée par la Cour de justice des Communautés européennes®. La Cour
a déclaré: «[...] ainsi que la Cour I'a déja affirmé, les droits fondamentaux font partie intégrante des principes
généraux du droit, dont elle assure le respect. En assurant la sauvegarde de ces droits, la Cour est tenue de
s’inspirer des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres et ne saurait, des lors, admettre de
mesures incompatibles avec les droits fondamentaux reconnus et garantis par les Constitutions de ces Etats.
Les instruments internationaux concernant la protection des droits de ’'homme auxquels les Etats membres
ont coopéré ou adhéré peuvent également fournir des indications dont il convient de tenir compte dans le
cadre du droit communautaire. »

Mais ce «corpus» de principes de droit est tiré de différentes sources; les juges I'appliquent a différents
domaines ; il est difficile de le généraliser. Les principes sont parfois développés par les tribunaux a partir de
normes particulieres des traités qu’ils sont appelés a faire respecter; ils sont parfois tirés d’autres normes
internationales, et parfois inspirés des traditions constitutionnelles nationales. En outre, les tribunaux non
nationaux appliquent les principes en question a des ordres différents, de I'ordre national aux ordres supra-
nationaux, aux ordres plus proprement globaux. Mais cette application ne peut pas encore étre qualifiée
de vraiment générale, sinon du point de vue potentiel, et cela soit parce qu’encore peu nombreux sont les

18 Fogarty v. the United Kingdom, Judgement of 21 November 2001, ECHR 2001-XI, § 36.

9 Feldman v. United Mexican States, Award of 16 December 2002, ICSID, Case no. ARB(AF)/99/1, ILR, vol. 126, (2003), p. 58-65,

§ 98.

Brazil - Measures Affecting Dessiccated Coconut, WT/DS22/AB/R; European communities — Regime for the Importation, Sale

and Distribution of Bananas, WT/DS27/R; India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,

WT/DS50/AB/R; Shrimp, WT/DS58/AB/R; United States — Measures Affecting Imports of Woven Wool Shirt and Blouses,

WT/DS33/AB/R.

International Law Commission, cit., p. 29.

Dans ce dernier cas, un nouveau chapitre commence, comportant la greffe de I’'espace juridique national sur I’espace global de

principes ou de regles, et établissant ainsi une communication directe entre les deux sphéres du droit.

28 WTO AB United States — Import Prohibition of Certain Shrimps and Shrimp Products, AB - 1998 - 4, surtout § 180-183.

24 WTO AB, United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Products, WT/DS 248-259/AB/R,
10 novembre 2003, surtout § 278-286.

25 Cour de justice, C-4/73 du 14 mai 1974, § 13.
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régimes régulateurs pourvus de juges, soit parce que les cours globales en fonction (on I'a vu, en nombre
un peu supérieur a cent) ont presque toutes été instituées récemment (en moyenne, elles n’ont pas plus de
dix ans de vie).

Malgré ces incertitudes, un droit global général existe derriere des régimes et reglements spéciaux, dictés
par les systémes régulateurs®®. Et les juges font valoir ce droit en appliquant des normes souvent extréme-
ment sommaires. Leur action corrige le principe de spécialité, sur lequel se fondent les self-contained global
regulatory regimes («régimes régulateurs globaux autonomes »), structurés en closed legal systems («syste-
mes juridiques fermés »)?’.

7. - UN MONDE ORDONNE PAR LES JUGES?

Cette analyse nous permet de conclure que si, d’une part, du point de vue strictement normatif, les régimes
régulateurs globaux sont self-contained («autonomes »), d’autre part ils ne sont pas dans un espace juridique
vide, ils répondent a des principes généraux, ils sont communicants. Mais tout cela en vertu de 'action des
juges. Ce sont eux qui exercent cette action constitutionnelle d’établir un tissu conjonctif entre régimes spé-
ciaux, en construisant lentement I’'unité qui leur fait défaut. Mais, dans un certain sens, leur travail est éphé-
mere, si I'on compare la décision (judiciaire) de chaque cas concret avec la stabilité des normes (dictées par
les législateurs). Donc, s'il est vrai que les systémes juridiques globaux ne sont pas séparés, il est tout aussi
vrai qu'il est difficile d’expliquer comment ils sont unis en vertu de I’action des cours non nationales.

Ce que nous venons d’illustrer est le paradoxe devant lequel s’est récemment trouvée I'International Law
Commission de I'Organisation des Nations unies, quand elle a d( traiter le probleme de la fragmentation des
systemes régulateurs globaux, pour arriver a la conclusion que, si I’on examine la jurisprudence des cours
supranationales, la fragmentation n’existe pas. Le tissu conjonctif de principes, de droits et de linkages existe
gréace au travail des juges, non pas par la volonté de «législateurs» globaux, dont la «compétence » est tou-
jours limitée par le principe de spécialité.

"ordre mondial, autrefois dicté par les souverains, et que I’'on voudrait aujourd’hui discipliné par les peuples,
est donc établi par les juges. Mais le gouvernement mondial des juges présente des inconvénients et des
avantages.

La premiére raison de la faiblesse d’un ordre établi par la voie judiciaire découle de la situation méme des
cours supranationales. Elles sont distribuées en systemes régulateurs isolés (celui qui concerne le commerce,
celui qui discipline la mer, le systéme régional européen, etc.), et non pas en un systeme supérieur, comme
les juges européens par rapport aux juges nationaux, ni en un systeme hiérarchique de tribunaux. Il s’ensuit
que chaque juge, pour autant qu’il soit d’esprit ouvert et prét a établir des connexions avec d’autres ordres,
prend le systéme régulateur auquel il appartient comme étalon de référence®®. D’ou le danger immanent de
conflits produit par des divergences d’interprétation®® qu’aucun juge supérieur ne peut trancher.

La deuxieme raison de la faiblesse de la formation d’un ordre juridique global par la voie judiciaire réside
dans le danger que les tribunaux non nationaux débordent de leur fonction, en I'absence d’'une communauté
politique pourvue d’organes représentatifs. Le fonctionnement des systémes judiciaires a été expérimenté au
sein d’ordres nationaux, ou ils opérent comme des contre-pouvoirs en fonction de garantie, dans des contex-
tes ou sont également présents des pouvoirs issus d’une investiture populaire et des exécutifs puissants.
Dans I'espace juridique global, par contre, il n’existe pas d’organes représentatifs® directs et les secrétariats
des organisations internationales sont affaiblis par la présence d’une composante transnationale et d’une
composante multinationale®'.

Dans ce vide politique, les cours de justice pourraient étre tentées d’exercer en exclusivité ce rble de Hdter
des Vélkerrechts®? («gardien du droit international ») qui, au contraire, ne peut étre exercé par un seul organe,
mais par le systéme de poids et contrepoids d’un ordre juridique®.

Enfin, un développement du droit global par la voie judiciaire est destiné a rester incomplet: les systemes
régulateurs ultranationaux, en effet, ne disposent pas tous d’un juge; il N’y a pas toujours symeétrie entre les

26 International Law Commission, cit., p. 287 et 288.

27 A. Lindroos et M. Mehling, cit., p. 862.

28 M. Kumm, «Constitutional Democracy Encounters International Law »: Terms of Engagement, New York University, Public Law
and Legal Theory Working Papers, 2006, n° 47, p. 2.

Danger signalé pour la Communauté européenne par G.F. Mancini, «Le sfide costituzionali alla Corte di giustizia europea»,
in G.F. Mancini, Democrazia e costituzionalismo nell’Unione europea, Bologna, Il Mulino, 2004, p. 71. Sur les conflits entre
juridictions supranationales, T. Treves, «Conflicts between the International Tribunal for the Law of the Sea and the International
Court of Justice», in International Law and Politics, vol. 31, 1999, p. 809-821, et E. Cannizzaro, «Metodi di soluzione di conflitti
fra giurisdizioni internationali : il contributo della sentenza della CIG sul caso del genocidio (Bosnia Erzegovina c. Serbia e
Montenegro) », in European Journal of Legal Studies, 1 avril 2007. A ce danger s’en ajoute un autre, signalé pour les juges
nationaux : «Il est véritablement dur pour des magistrats qui, en conscience, ont toujours estimé qu’ils n’étaient pas qualifiés
pour instaurer un gouvernement des juges d’étre oblig