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AVANT-PROPOS

Christian TOMUSCHAT

Depuis 1996, la Société¢ frangaise pour le droit international et la
Deutsche Gesellschaft fiir Vélkerrecht ont organisé des rencontres
biannuelles pour mettre a I’examen certains problémes de droit international
qui non seulement se distinguent par leur actualité, mais qui, en plus,
revétent une importance paradigmatique pour 1’avenir de notre discipline. A
I’origine, la participation était limitée a des juristes qui étaient des membres
de longue date de I’une ou de 1’autre des deux sociétés, donc normalement
des professeurs d’université ou des praticiens investis de hautes fonctions
dans les administrations concernées. Pour la premiére fois, en 2006, quand
la France était le pays hote avec une rencontre a Nice, I’idée a été congue et
mise en ceuvre d’assortir la conférence principale d’un atelier de jeunes
chercheurs. Depuis cette date, les jeunes chercheurs se sont toujours réunis
avant le début de la conférence principale et ont ensuite participé a celle-ci.
Primitivement, ce dédoublement était considéré comme risqué, mais il a
progressivement fait son chemin comme une forme d’encouragement a la
jeune génération. A Paris, en octobre 2010, ou 1’objectif était de comparer
les pratiques nationales dans la mise en ceuvre du droit international, I’atelier
paralléle a montré toutes ses qualités. Il en est sorti 16 contributions dont
quelques-unes ont repris les sujets de la conférence principale alors que
d’autres ont étendu le champ de la recherche bien au-dela de la thématique
choisie pour ladite conférence.

Aprés avoir lu ces 16 études, on constate que cet exercice courageux a
donné des résultats remarquables. On est devant une vue d’ensemble des
problémes de principe qui ont surgi dans la pratique récente en ce qui
concerne les mécanismes et les procédures pour mettre a exécution le droit
international dans 1’espace juridique interne, tant en Allemagne qu’en
France. Toutes les études partent d’une vue commune. La doctrine
classique, pour laquelle la division entre le droit international et le droit
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national était une prémisse axiomatique, ne sert plus convenablement a
interpréter I’interpénétration des deux ordres juridiques, qui se chevauchent
et s’entrecroisent. L’Etat souverain se trouve aujourd’hui assujetti a de
multiples obligations juridiques découlant des traités internationaux ou des
régles générales du droit international coutumier. En partie, ces obligations
sont devenues incontournables, notamment comme conséquence du concept
de jus cogens. De ce fait, le droit international a méme acquis une densité
telle que d’aucuns, surtout du coOté allemand, parlent de sa
« constitutionnalisation », notion qui est débattue avec intensité dans les
trois premiéres contributions — d’ailleurs sans conclusion définitive — et qui
semble indiquer, rien que par son nom, qu’au dessus des Etats, une
normativité s’est établie qui prime la normativité nationale. En effet, ces
régles ne se situent plus « en dehors » de 1’espace national mais s’intégrent
dans ’ordre juridique national, dans la majorité des cas parce que le droit
constitutionnel concerné I’admet de fagcon généreuse. En établissant un bilan
général, on peut méme penser que la souveraineté nationale se trouve
directement menacée. Suite au fameux arrét de la Cour constitutionnelle
allemande dans ’affaire du Traité de Lisbonne, ou la souveraineté nationale
a ét¢é mise en exergue de fagcon exagérée, la discussion s’est donc
logiquement portée sur les limites constitutionnelles des traités sur
I’intégration européenne. Ici, le constat montre également une grande
harmonie : partout ou le droit national connait une cour constitutionnelle,
ces juridictions ont précisé que le droit européen est un droit dérivé qui doit
respecter certaines limites. Il y a un noyau dur qui doit rester sacro-saint, en
Allemagne plus clairement qu’en France, défini par le terme « identité
constitutionnelle ». On comprend fort bien que la Cour constitutionnelle
allemande surtout, créée comme gardienne de la Loi fondamentale, cherche
a se réserver un pouvoir de controle ultime pour ne pas risquer d’étre
marginalisée. D’autre part, pourtant, les interprétes de cette notion-clef ont
beaucoup de peine a expliquer, sur la base des décisions juridictionnelles
disponibles, en quoi pourrait consister 1’identité constitutionnelle et a faire
comprendre pourquoi ce bastion doit étre défendu. En effet, le droit de
I’Union européenne repose exactement sur les mémes valeurs, énoncées a
I’article 2 du Traité UE, que celles que cherche a protéger I’article 79 (3) de
la Loi fondamentale. C’est donc plutot un jeu stratégique que ces hautes
cours sont en train de jouer en vue d’un avenir incertain et imprévisible. Au
cas ou il faudrait avoir recours a cette ultime clause de sauvegarde, ’Union
européenne aurait déja éclaté auparavant a la suite de différends politiques
devenus insoutenables.

Il n’est pas possible d’évoquer dans cette introduction tous les
problémes traités par les auteurs des 16 contributions de fagon balancée et
par conséquent convaincante. Il est question du rdle des parlements
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nationaux en ce qui concerne les décisions en matiére internationale, surtout
a I’égard de I’engagement des unités militaires en dehors du territoire
national (article 35 de la Constitution frangaise, amendement 2008) ; de
’attitude du juge national par rapport aux conventions internationales ; de la
mise en ceuvre de la Convention européenne des droits de I’homme surtout
aprés Dl’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité en
France ; de la Convention contre la discrimination de la femme — ou 1’on
apprend que le terme curieux de « gender mainstreaming », devenu central
dans le jargon politique en Allemagne, n’a pu gagner les esprits en France ;
et des pratiques trés divergentes en ce qui concerne la Convention de
Genéve sur les réfugiés. Evidemment, on ne pouvait pas faire abstraction
des questions d’immunité, surtout du probléme de 1’immunité de I’Etat en
cas de violations graves du droit humanitaire ou des droits de I’homme alors
que 1’ Allemagne est actuellement engagée dans une procédure contre 1’Italie
devant la Cour internationale de Justice. Dans le domaine du droit pénal, le
lecteur est informé sur 1’adaptation du droit frangais au Statut de Rome, ou
I’harmonisation a été poussée trés loin sans pourtant conduire a une
conformité absolue, et une contribution sur la piraterie met en exergue toutes
les difficultés qu’éprouvent les deux ordres juridiques quand il s’agit de
réagir de facon effective contre les pirates somaliens : en Allemagne, la
doctrine généralement acceptée est méme allée jusqu’a affirmer que la Loi
fondamentale ne permet pas a la marine allemande de combattre directement
les pirates — résultat curieux qui traduit un désir extréme de rester dans le
cadre d’une interprétation textuellement stricte des textes pertinents sans
prendre en compte les nécessités politiques dans une interprétation
téléologique. En ce qui concerne le domaine des conventions multilatérales
au niveau universel, le lecteur bénéficiera surtout de la lecture des deux
contributions sur le Protocole de Kyoto et ses mécanismes destinés a assurer
un développement durable — ou un systéme de controle effectif du
financement des projets fait défaut; et de l’é¢tude sur la protection de
I’investissement direct a 1’étranger, domaine sur lequel s’est braqué une
attention toute particuliére depuis que le Traité de Lisbonne (art. 207 TFUE)
a transféré la compétence pour la conclusion des traités pertinents a I’Union
européenne, décision susceptible de mettre en péril les traités bilatéraux
existants sur la protection des investissements privés.

Rien que ces bréves remarques sur les thémes traités par les auteurs
montrent la richesse de ce volume qui nous met devant un vaste éventail de
problémes juridiques d’envergure majeure et d’analyses y afférentes
précises et bien documentées. L’observateur ne peut qu’exprimer son
admiration devant la qualité des réflexions que les jeunes chercheurs lui
soumettent. Aucun des textes ne montre quelque signe de défaut d’expertise
ou de maturité. C’est tout a fait la conclusion contraire qu’on doit tirer, en
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espérant que les textes rassemblés dans le volume consacré a la conférence
principale atteindront tous le méme niveau de perfection linguistique et
scientifique. On peut présumer que la main des éditeurs a considérablement
contribué a assurer ce niveau d’excellence.

L’expérience de Paris d’octobre 2010 s’est donc soldée par une réussite
sans failles. On doit espérer que les futures conférences franco-allemandes
dans le domaine international seront également accompagnées d’un atelier
des jeunes chercheurs.

Berlin, Décembre 2011
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