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EXISTE-T-IL UNE « CONSTITUTION GLOBALE » ?*

|. L’ETAT EST-IL LE DOMICILE DU CONSTITUTIONNALISME ?

’Etat moderne a été pendant longtemps le domicile in-
(( contesté du constitutionnalisme », observait Neil Walker
en 2010%. Mais cela n’est plus vrai aujourd’hui.

~ Le constitutionnalisme est un «modele [...] au sein et au-dela de
I’Etat », selon le programme du périodique « Global Constitutionalism.
Human Rights, Democracy and the Rule of Law », paru en 2012.

Plus de la moitié de I’ouvrage sur la « Sociology of Constitutions? » di-
rigé par Alberto Febbrajo et Giancarlo Corsi (publié en 2016) examine la
transformation du constitutionnalisme classique et les rapports (dont
I’existence est contestée) entre le constitutionnalisme et la globalisation.

En février 2017, deux professeurs, I’un britannique et I’autre allemand,
ont publié le « Research Handbook on Global Constitutionalism », postulant
qu’«il est impossible de comprendre 1’ordre international si I’on ne com-
prend pas la théorie constitutionnelle® ».

" Allocution d’ouverture au colloque international sur « Le constitutionnalisme global :
Peut-on penser la constitution sans 1’Etat ? », Paris, Université de Panthéon-Assas, Institut
Michel Villey, 29-30 mai 2017. Merci a Pasquale Pasquino pour ses commentaires.

1 N. WALKER, Beyond the Holistic Constitution, in P. DOBNER & M. LOUGHLIN (dir.), The
Twilight of Constitutionalism, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 291.

% A. FEBBRAJO & G. CoRsl (dir.), Sociology of Constitutions, Abingdon, Routledge, 2016.

¥ AF.LANG & A. WIENER (dir.), Handbook on Global Constitutionalism, Cheltenham,
Northampton, Elgar, 2017. Voir aussi A. VON BOGDANDY, « Constitutionalism in Interna-
tional Law: Comment on a Proposal from Germany », Harvard International Law Journal,
vol. 47, 2006 ; J. DUNHOFF & J. TRACHTMAN (dir.), Ruling the World: Constitutionalism,
International Law and Global Governance, Cambridge, Cambridge University Press,
2009 ; T. KLEINLEIN, « On Holism, Pluralism and Democracy: Approaches to Constitution-
alism beyond the State », European Journal of International Law, vol. 21, 4, 2010 ;
M. KOSKENNIEMI & P. LEINO, « Fragmentation of International Law? Postmodern Anxie-
ties », Leiden Journal of International Law, vol. 15, 3, 2002 ; G. AMATO, « Il costituzional-
ismo oltre i confini dello Stato », Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2013, n° 1, p. 1-8 ;
G. SILVESTRI, « Costituzionalismo e crisi dello Stato-nazione. Le garanzie possibili nello
spazio globalizzato », Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2013, n°4, p. 905-919 ;
L.J. Kotze, Global Environmental Constitutionalism in the Anthropocene, Ox-
ford/Portland, Hart Publishing, 2016 ; C. SCHWOBEL, Global Constitutionalism in Interna-
tional Legal Perspective, Leiden, Nijhoff, 2011 ; C. TOMUSCHAT, « International Law: En-
suring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century », Recueil des Cours, 281, 10,
1999 ; E. DE WET, « The International Constitutional Order », in International and Com-
parative Law Quarterly, 55, 1, 2006 ; N. GIBBS, « Human Rights, Symbolic Form, and the
Idea of the Global Constitution », German Law Journal, vol. 18, n° 3, 2017, p. 511-532. Un
apport fondamental aux études sur le Constitutionnalisme global a été donné par Anne Pe-
ters, Mattias Kumm and Alexander Somek. Voir les articles ou parties des ouvrages sui-
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On trouve une preuve supplémentaire du développement du constitu-
tionnalisme au-dela de ’Etat dans les renvois préjudiciels des cours consti-
tutionnelles nationales aux cours supranationales, comme celui de la Cour
constitutionnelle italienne a la Cour de Justice de I’Union Européenne dans
I’Ordonnance n° 207/2013. L’Ordonnance établit que

la question préjudicielle soumise a la Cour de Justice est importante dans
les procédures devant la Cour Constitutionnelle, puisque 1’interprétation
qui lui est demandée semble nécessaire pour établir le sens précis du droit
communautaire aux fins du contrdle de constitutionnalité que la Cour
Constitutionnelle conduira selon le principe de droit constitutionnel inté-
gré par le droit communautaire en question.

Il.LE DEVELOPPEMENT DU CONSTITUTIONNALISME GLOBAL : UN
PHENOMENE CONTESTE

Au niveau global, un processus de constitutionnalisation est actuelle-
ment en cours, comportant 1’affirmation d’une société civile internationale,
la création d’une sphére publique globale, un nombre croissant de réseaux
transnationaux et la prolifération de tribunaux internationaux”.

Mais ce constat est contesté par ceux qui, tout en admettant qu’un ordre
juridique global existe, affirment que ce droit supérieur est de nature pure-
ment administrative, ou que les fondements constitutionnels d’un tel sys-
teme global sont a un stade élémentaire de développement. Selon un expert
en la matiére, « I’état de droit, la division des pouvoirs et la 1égitimité dé-
mocratique sont au ceeur du constitutionnalisme », mais ils ne sont pas preé-
sents dans I’espace global’. « Le constitutionnalisme offre un objectif va-
lable pour la gouvernance mondiale. Mais revendiguer son existence avant
de pouvoir la prouver crée plus de sceptiques que de partisans du constitu-
tionnalisme global® ».

Un autre point de vue sceptique est celui de Dieter Grimm. Celui-ci a
observé que «[la] constitution est née comme constitution d’un Etat » ; a
admis qu’il y a actuellement une «relativisation de la frontiére entre

vants d’A. Peters : « The Merits of Global Constitutionalism », Indiana Journal of Global
Legal Studies, vol. 16, n° 2, 2009, p. 397-411 ; « Are we Moving towards Constitutionaliza-
tion of the World Community? », in A. CASSESE (dir), Realizing Utopia, Oxford, Oxford
University Press, 2012, p.118-135; «Fragmentation and Constitutionalization », in
A. ORFORD, H. FLORIAN, The Oxford Handbook of the Theory of International Law, Ox-
ford, Oxford University Press, 2016, p. 1011-1031 ; « Global Constitutionalism », in Ency-
clopedia of Political Thought, Chichester, Wiley/Blackwell, 2015. Voir M. KumM, « The
Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: on the Relationship between Constitutionalism in
and beyond the State », in J.L. DUNOFF & J.P. TRACHTMANN (dir.), Ruling the World? Con-
stitutionalism, International Law, and Global Governance, op. cit., p. 258-324. Voir aussi
M. KuMM e. a., « The End of “the West” and the Future of Global Constitutionalism », in
Global Constitutionalism, vol. 6, n° 1, 2017, p. 1-11 ; A. SOMEK, The Cosmopolitan Consti-
tution, Oxford, Oxford University Press, 2014.

*S. CASSESE, The Global Polity. Global Dimensions of Democracy and the Rule of Law,
Sevilla, Global Law Press, Editorial Derecho Global, 2012, p. 63.

> A. O’DONOGHUE, Constitutionalism in Global Constitutionalisation, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2014, p. 198.

® Ibid., p. 248.
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I’intérieur et ’extérieur », parce que le droit externe est superposé au droit
national (de nombreux pays sont ainsi contraints de se conformer au droit
global) ; a ajouté que « la véritable question est de savoir si la réalisation du
constitutionnalisme peut étre élevée au niveau supranational ». Toutefois, il
a conclu que, « pour le moment, I’Etat semble rester le seul cadre dans le-
quel peuvent s’affirmer la conformité aux limites d’un systéme et
I’autonomie protégee par les droits fondamentaux ». « La soumission au
droit d’une puissance publique exercée au niveau international restera tou-
jours au second plan par rapport a la réalisation du constitutionnalisme au
niveau national. Il n’y a pas les conditions qui permettraient de la reproduire
en dehors de I’Etat-nation’ ».

I11. LA GLOBALISATION LANCE UN DEFI AU CONSTITUTIONNALISME

Examinons la question plus en détail, en analysant les deux faces de la
médaille®,

Les caractéristiques du constitutionnalisme sont : (1) un ordre juridique
unitaire et une autorité centralisée ; (2) une communauté politique et un dia-
logue entre la société civile et ses gouvernants; (3) un « pouvoir consti-
tuant » ; (4) un organe doté du pouvoir de légiférer; (5) une hiérarchie
claire de normes ; et (6) des mécanismes pour assurer leur application.

Ces caractéristiques n’existent pas dans 1’aréne globale. Le domaine
global ne présente pas un seul systeme juridique, mais plutét une grande
quantité de régimes indépendants; par conséquent, il n’y a pas de
« centre ».

Il y a un espace global, mais il n’y a ni communauté globale® ni dia-
logue entre les gouvernés et les gouvernants.

I n’y a pas d’auteur global d’une constitution globale comparable a une
autorité dotée d’un pouvoir constituant'®. Il y a de nombreux « forums » ou
assemblées, mais non pas un parlement cosmopolite doté du pouvoir législa-
tif.

Et il n’y a pas de pouvoir de contrainte (qui puisse garantir le respect
des régles en faisant recours a la force).

" D. GRIMM, Constitutionalism. Past, Present, and Future, Oxford, Oxford University
Press, 2016, p. 32-35, p. 322-323, p. 366, p. 344 et p. 376.

¥ Voir M. SCHEININ, « United Nations Law: Substantive Constitutionalism Through Human
Rights versus Formal Hierarchy Through Article 103 of the Charter », in F. FABBRINI &
V.C. JACKSON (dir.), Constitutionalism Across Borders in the Struggle Against Terrorism,
Cheltenham, Northampton, Elgar, 2016, p. 15-16. Voir aussi D. GRIMM, Constitutionalism.
Past, Present, and Future, op. cit., 2016, p. 363, qui énumére les caractéristiques du consti-
tutionnalisme (la constitution comme un ensemble de normes juridiques qui disciplinent
I’établissement et 1’exercice de la puissance publique avec une réglementation totale, le
peuple comme unique source légitime du pouvoir, le droit constitutionnel comme droit su-
périeur).

9 P. PASQUINO, « Costituzione e potere costituente : i due corpi del popolo », Rivista di Po-
litica, 4, 2016, p. 16 : chague communauté politique a une constitution.

9 Ibid., p. 22.
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Examinons maintenant 1’autre c6té du probleme. Plus de 3 % de la po-
pulation mondiale vit dans un pays autre que son pays natal. En 2016, on a
compté presque un milliard et demi de passagers sur les vols internationaux.
Dans le monde entier, la plupart des hommes et des femmes s’habillent de la
méme facon. Le réchauffement et le terrorisme globaux font I’objet d’une
attention globale, non seulement de la part des gouvernements, mais aussi
des populations. Entre les ordres juridiques nationaux existent de nom-
breuses interférences et des procédures de coopération et
d’«accountability » horizontale. Peut-on en conclure qu’une société globale
et une opinion publique globale ont commencé a se développer ?

De nombreuses chartes, conventions ou traités globaux ou supranatio-
naux proclament et protegent un ensemble de droits humains, y compris le
« droit d’avoir des droits ». Ces normes sont organisées selon une stricte
hiérarchie. L’article 103 de la Charte des Nations Unies dispose que, «en
cas de conflit entre les obligations des membres des Nations Unies en vertu
de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord inter-
national, les premieres prévaudront ». Ces documents peuvent-ils étre inter-
prétés comme étant de nature constitutionnelle ?

Certaines des organisations internationales les plus anciennes conside-
rent leurs instruments statutaires comme des constitutions. Par exemple, des
sa création, 1’Organisation Internationale du Travail a été régie par un do-
cument réglementaire de base appelé « Constitution ». Le Comité Interna-
tional Olympique, établi en 1908, a reconnu depuis 1921 que sa Charte est
approuvée sur la base de ses propres « droits constitutionnels™ ». Au-
jourd’hui, I’Introduction a la Charte établit qu’elle est « un document de
base de nature constitutionnelle ». La volonté des fondateurs de ces organi-
sations devrait-elle ne pas étre prise en considération, et ces documents ne
devraient-ils pas étre classés au rang de constitutions ?

Presque tous les régimes globaux ont un corps de regles de base qui
gouvernent leur structure, leurs procédures et leur activité administrative.
Pourquoi, par conséquent, ne devrait-on pas reconnaitre qu’il y a deux
droits, I’un supérieur et I’autre inférieur, le premier jouant le réle que jouent
les constitutions dans les contextes nationaux ?

De nombreuses institutions globales de réglementation produisent une
vaste legislation dans tous les domaines, adoptant des regles auxquelles doi-
vent se conformer les Etats et les personnes dans les Etats-nations. Ces insti-
tutions ont des pouvoirs législatifs bien developpés, des procédures et des
organismes de résolution des conflits, et des exécutifs moins développés.
Malgreé la fragmentation des institutions de réglementation, il y a des liens
qui s’établissent entre eux, et un ensemble croissant de reégles administra-
tives communes. Peut-on reconnaitre un ordre juridique en formation ?

Plus d’un dixiéme de ces régimes réglementaires ont établi des procé-
dures et des organes de contrble du respect des régles, et la plupart de ces
organes peuvent étre considérés comme des tribunaux. En effet, ils exami-

1 L ¢dition de 1921 était en francais, et le terme employé était « prérogatives constitution-
nelles ». La Charte n’a été rédigée en anglais qu’en 1930.
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nent les décisions adoptées aux niveaux global et national pour vérifier
qu’elles respectent les regles supranationales et, dans certains cas, ils agis-
sent sur saisine émanant de tribunaux nationaux*?. Les juridictions natio-
nales acceptent que ces tribunaux supérieurs aient le dernier mot. Ce « dia-
logue des juges » peut-il &tre vu comme le premier pas vers un Etat de droit
global ?

S’il est vrai qu'un parlement cosmopolite n’existe pas, la société civile
est représentée au niveau global (pensons a la représentation tripartite — des
Etats, des travailleurs et des employeurs — au sein de 1’Organisation Interna-
tionale du Travail) ou, pour le moins, elle est entendue par les autorités in-
ternationales dans des procédures de démocratie délibérative. Peut-on con-
clure qu’une dialectique entre pouvoirs publics globaux et société est en
voie de s’établir ?

Enfin, les organisations globales défendent, protegent et favorisent la
démocratie nationale. Peut-on en conclure que la démocratie n’est pas in-
connue des institutions globales ?

Ainsi, on peut conclure qu’une société globale a commencé a se déve-
lopper, qu’il y a des textes de nature constitutionnelle, une hiérarchie de
normes, une législation et des régles administratives communes, des tribu-
naux et un dialogue des juges, qu’une attention pour la démocratie au niveau
global est en train de se développer.

IV. CONSTITUTIONNALISME NATIONAL ET CONSTITUTIONNALISME
GLOBAL PRESENTENT DES DIFFERENCES

Voyons la derniére question : le constitutionnalisme global en dévelop-
pement est-il comparable au constitutionnalisme national ?

En premier lieu, I’histoire du constitutionnalisme global est tres diffe-
rente de celle du constitutionnalisme national. Ce dernier s’est développé
comme un instrument de contr6le des pouvoirs exécutifs, tandis que dans
I’espace global, I’exécutif est encore au stade d’embryon. La nécessité
d’une autorité de contrdle n’est pas nécessaire en présence d’institutions dé-
pourvus du pouvoir d’exécuter.

Deuxiémement, le constitutionnalisme global n’est pas le droit interna-
tional qui se transformerait lentement en droit constitutionnel. Il est bien
plus riche, car il découle des interactions entre les traditions constitution-
nelles nationales et des interactions entre les systémes juridiques globaux et
nationaux. La coopération, les emprunts et les transferts sont la regle dans
ce réseau extrémement complexe d’interactions mutuelles. Le meilleur
exemple en est le dialogue des juges, I’interaction des tribunaux internatio-
naux et nationaux.

12 Selon C. THORNHILL, « The Sociological Origins of Global Constitutional Law », in
A. FEBBRAJO & G. CoRsiI (dir.), Sociology of Constitutions, London, Routledge, Taylor and
Francis, 2016, p. 103, le pouvoir judiciaire joue un role plus central dans ’espace global
que dans les ordres juridiques nationaux.
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Le niveau national n’est pas exclu du niveau supranational pour deux
raisons principales. L’une est ’ouverture vers le haut proclamée par les
constitutions nationales, que les Allemands ont appelée « Volker-
rechtsfreundlichkeit » (engagement envers le droit international), parce que
les articles 24 et 25 de la Loi Fondamentale Allemande contiennent une
clause qui rend les frontiéres de 1’Etat perméables aux normes globales'®,
Des clauses semblables sont comprises dans de nombreuses constitutions
nationales, de celle de I’ Afrique du Sud a celle de I’Italie.

Une autre forme d’ouverture agit dans la direction opposée, les institu-
tions constitutionnelles globales exercant leur influence sur les ordres juri-
digues nationaux : un exemple en est donné par la Cour Européenne des
Droits de ’Homme, qui s’est prononcé sur les dispositions constitution-
nelles britanniques concernant les droits de vote des prisonniers. Il convient
donc de redéfinir le constitutionnalisme global comme un «trans-
constitutionnalisme ».

Ma conclusion est que si le constitutionnalisme signifie 1’établissement
de limites pour restreindre le pouvoir et protéger les libertés, une progres-
sion vers le constitutionnalisme est en cours dans 1’espace global.

Sabino Cassese

Professeur a la School of Government de |’Université Luiss de Rome. 1l a
été professeur de I’Université d 'Urbino, de Naples, de Rome La Sapienza. Il
a été Ministre pour la fonction publique du 50° Gouvernement de La Répu-
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a I’Ecole Normale Supérieure de Pise et Juge émérite de la Cour Constitu-
tionnelle italienne.

3 D. GRIMM, Constitutionalism. Past, Present, and Future, op. cit., p. 33. L article 25 de la
Loi Fondamentale Allemande dispose que « les regles générales du droit international fe-
ront partie intégrante du droit fédéral. Elles auront la priorité sur les lois et seront une
source directe de droits et de devoirs pour les habitants du territoire fédéral ».
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