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INTRODUCTION

Le probléme des relations du droit international et du droit interne
n'est certes pas nouveau et a fait Pobjet de vives controverses doctrinales.
Depuis que Lasanp dans son cuvrage consacré au droit public alle-
mand? esquissa pour la premigre fois une théorie des rapports des deux
ordres, lcs juristes n’ont cessé de s’affronter sur le probléme de I'autorité
du drott international en droit interne. Ces controverses sont encore loin
de s'éteindre, et tant que I'ordre international n’aura pas pris le carac-
tere d’une crganisation superétatique, munic de moyens de contrainte et
possédant scs propres agents d’exécution, il sera toujours loisible aux uns
de prétendre que la souveraineté étatique est imperméable aux injonc-
tions du droit des gens, et aux autres d’affirmer que le droit international,
régissant les relations entre Etats, doit aveir priorité sur les normes
étatiques et s'imposer directement aux organes nationaux.

Il n’est pas dans notre intention d’entrer dans le vif de ce débat doc-
trinal ni d’apporter une contribution nouvelle aux études théoriques
entreprises sur ce sujet. Notre propes, dans le travail qui va suivre, sera,
en nous en tenant & V"observation de la réalité¢ juridique, d’examiner
guelles solutions le droit positif apporte actuellement au probléme qui
nous occupe. Dés I'abord, une constatation s'impose: Pordre inter-
national, privé d’organes centralisés et ne disposant pas des moyens
nécessaires pour faire respecter directement ses injonctions, a recours 4 la
collaboration des Etats. Ainsi, par une sorte dedélégationdecompétences,
les organes étatiques se trouvent investis de la fonction de mettre en
acuvre le droit international. De la bonne volonté de ces organes dépend
donc, cn fin de compte, la réalisation concréte de la primauté du droit
des gens. 11 s’ensuit 'que pour connaitre Pétat actuel des relations entre
le droit international et le droit interne, il est essentiel de rechercher
comment les différents Etats s’acquittent de Ieur mission ou, en d'autres
mots, quelles sont les mesures de droit public interne prises pour réaliser
la mise en ceuvre du droit international au niveau de I'application aux
individus. Or, il apparait, & cet égard, que depuis la fin de la deuxiéme

! P. LABAND: Das Staaivrecht des Deutschen Reiches, Tibingen, 18761862,



guerre mondiale une évolution se dessine: les Etats ont de plus en plus
tendance & introduire dans leurs constitutions des dispositions concer-
nant Papplication du droit international par les autorités nationales et
définissant leur force obligatoire par rapport aux normes étatiques.
Cette tendance s'est essentiellernent manifestée en Europe occidentale
ou la République fédérale d’Allemagne, I’ Autriche, la France, Pltalie et
les Pays-Bas réglementent dans leurs nouvelles constitutions la question
de P"application du droit des gens.

Alars gu’au lendemain du conflit mondial les espérances s’orientaient
vers la création d’une organisation mondiale qui serait en mesure «par
le haut» d’imposer aux Etats le respect des normes du droit interna-
tional, il semble A présent que la coordination des relations entre Etats a
tendance A se réaliser an niveau décentralisé des constitutions étatiques.
Nous nous proposons dans cette étude d’examiner ceite intéressante
évolution du droit positif et de mesurer la portée pratique de cette ten-
dance, I] s’agira tout d’abord de déerire les solutions qui ont ¢t€ adoptées
par les constituants, ainsi que leur application par le législateur, 1"ad-
ministrateur ou le juge. Nous comparerons' entre elles les réglementa-
tions de différents pays et tenterons d’en apprécier les mérites respectifs,

Notre choix a porté sur les réglementations de quatre pays européens,
A savoir celles de la République fédérale d’Allemagne, de la France, des
Pays-Bas et de la Suisse. Cette sélection peut paraitre arbitraire et 'on
nous objectera que, par exemple, 'Autriche ¢t I'Itabc connaissent
également des dispositions constitutionnelles récentes en mati¢re d*appli-
cation du droit international et que, par ailleurs, parmi les réglcmenta-
tions décrites, celle de la Suisse est purement jurisprudenticlle et n’a pas
fait P'objet de modifications récentes. Si, parmi les réglementations
constitutionnelles nouvelles, nous avons retenu celies de PAllemagne, de
la France et des Pays-Bas, c’est qu’elles sont particuliérement innova-
trices et se placent A I'avant-garde des tendanccs modernes en matiére
d’application du droit international. On ne peut pas ea dire autant
des dispositions constitutionnelles autrichiennes ct italiennes qui con-
tinuent pratiquement une jurisprudence étabhe.

Quant 4 la Suisse, nous 'avans choisie tout d’abord parce qu'il nous
a paru intéressant d’opposer aux pays ayant opté pour une réglementa-
tion constitutionmnelle expresse un Etat qui a laissé 3 la jurisprudence le
soin de dégager les principes applicables en ce domaine; ainsi, nons
pourrons apérer des comparaisons et tirer des conclusions quant au
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systéme le plus favorable 4 la mise en ceuvre harmonieuse du droit inter-
national; une seconde raison de retenir la Suisse (plutét que la Grande-
Bretagne, par exemple, qui connait également uné réglementation
jurisprudentielle) a été que, ressortissant suisse, nous avions particu-
litrement & cceur de confronter la pratique suivie par nos tribunaux
avec les tendances modernes d’antres Etats et d’apprécier si une revision
de cette pratique s’imposait ou non.

Notre étude n’aspire pas & couvrir 'ensemblc du sujet, mais constituera
une simple approche du probltme, une tentative de mesurer I'importance
de Pévolution en cours 3 la Jumitre d’un certain nombre d'exemples
particulitrement révélateurs. Quant 2 la méthode A snivre, nons avons
choisi d’étudier les réglementations pac pays, et non par matiére. Sans
doute étions-nous tentés d’examiner dans un premier chapitre les diffé-
rentes réglementations concernant le drait international coutumier, puis
d’analyser dans un autre chapitre les solutions adoptées en matidre
d’application des traités et zinsi de suite. Ce procédé aurait permis
des comparaisons plus systématiques. Si nous nous sommes néan-
moins ralliés & la solution d’une étude par pays, c'est que cette
méthode présentait 'avantage, essentiel & notre avis, de mieux dégager
Pesprit de chacun des systtmes nationaux. D’ailleurs, ainsi qu'on le
constatera dans notre étude, les différents Etats considérés n’ont pas mis
I’accent sur les mémes aspects du probléme: les uns, comme 1’Allemagne,
s'attachent principalement 2 réaliser la primauté des régles générales
du dreit international; d’autres, comme la France, consacrent leur
réglementation & 'application des traités; des rapprochements par sec-
teur conduiraient donc A des conclusions moins intéressantes que des
comparaisons générales portant sur les différentes réglementations na-
tionales considérées dans leur ensemble.

Les questions particulittes soulevées par les relations entre les draits
nationaux et le droit des communautés européennes seront évoguées
dans le cadre des chapitres cansacrés aux différents Etats. En effet, an
stade actwel, l'application des régles communautaires parait encore
largement influencée par les conceptions nationales traditionnelles en
mati¢re de mise en ceuvre du droit international conventionnel.

Nous avons relevé plus haut que nous resterions dans la mesuce du
possible A Pécart des controverses doctrinales, Cependant, pour une
meilleure compréhension du sujet, il nous parait important, avant
d’examiner les solutions du droit positif, de passer en revue les principales
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théorics concernant la question des relations entre le droit international
et le droit interne. Car tonte réglementation coneréte est 1a résultante de
confrontations d’idées, d’oppositions doctrinales et de discussions thén-
riques; en d’antres mots, la régle positive réalisc en quelque sorte une
«idée du droit». Toute action a le¢ caractére d’un passage de 'abstrait
an concret, de la réflexion 3 la construction. Nous ne saurions dés lors
nous abstenir de faire une incursion dans le domaine des théoriciens, si
nous ne voulons pas passer sous silence les motifs qui ont inspiré le cons-
tituant, le Igislatenr ou le juge. Nous éviterons cependant de nous
engager dans le débat doctrinal ¢t de prendre position, notre intention
étant de laisser an droit positif le soin d*éclairer le débat & la lumidre des
faits,
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PARTIE I

LES SOLUTIONS DOCTRINALES



LES SOLUTIONS DOCTRINALES

Ainsi que nous Pavons relevé plus haut, les théories portant sur les
relations entre le droit international et le droit interne se groupent pour
Pessentiel en deux tendances que nous évoquerons tour a tour: le dualisme
¢t le monisme.

Les écoles en présence se fondent principalement, pour justifier leurs
développements théoriques, sur une observation de la pratique suivie
par les Etats, mais il est frappant de constater que, de part et d*autre, ce
sont les mémes faits gqui sont invequés & Pappui de conclusions diamé-
tralement opposées. Le véritable débat parait donc se situer au niveau de
I'appréeiation des ecirconstances conerétes de la vie juridique inter-
nationale, les sclutions variant selon que 'accent est mis sur tel phéno-
méne plutdt que sur tel autre®. Chaque école atiribue évidemment aux
faits observés la signification qui est la plus favorable 4 la position
théorique qu’clle a adoptée a priori.

La discussion entre dualistes et monistes se complique encore du fait
que les adversaires en préscnee ne parlent pas toujours le méme langage;
les uns se cantonnent dans une observation statique du droit positif
aetuel, alors que les autres s’efforcent de décrire 1'évolution des relations
entre le droit international et le droit interne vers une meilleure harmonic
et ont tendance parfois 4 confondre leurs espoirs avec ia réalité duprésent.

En un certain sens ’on se trouve en présenced’un «dialogue de sourdsy,
puisque les arguments avaneés par les uns ne sont jamais de nature &
eonvaincre les autres, et que les deux parties ont i la fois tort et raison,
selon la perspective dans laquelle on se place pour appréeier leurs
points de vue.

CHAPITRE I - LE DUALISME

La théoerie dualiste se fonde sur Iidée qu'il existe une scission absoluc
entre 'ordre international et 'ordre interne. I s’agirait de deux systémes
ayant chacun sa valdité propre, mais qui ne reléveraient pas d'un

1 H. Waonek: Monismus emd Duafismus; eine methodenkritische Betrachtung mom Theorien-
sireit, AGR 1964, pp- 21235, p. 214.
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ordre supéricur qui leur soit commun: ils se trouveraient juxtaposés sans
pourtant se recouper.

Cette théorie a été esquissée pour la premidre fois par le publiciste
allemand P. LaBanD?, mais ce ne fut que sous 'impulsion de H. TRigpeL?
que Ia nouvelle doctrine s'élabora sur des bases théoriques solides.
Approfondie et précisée, elle connut un grand rayonnement au début du
siécle et de nombreux juristes, notamment en Allemagne ¢t en Italie,
s’en font encore les défenseurs®.

Section I — Exposé de la doctrine dualiste

Le droit des gens et le diroit interne ne sont pas seulement des parties
distinctes du droit, mais constituent aussi et surtout des systémes
juridiques séparés. «Ce sont deux cercles gui sont en contact intime,
mais qui re se superposent jamais. »® Cette coupure a pour conséquence
que les normes d’un ordre n'ont aucune influence sur celles de "autre,
de sorte qu’unc loi interne doit étre considérée comme un fait par le
droit international et réciproquement. Chaque ordre, possédant son
fondement séparé, trouve en lui-méme son caraciére obligatoire.

Les auteurs qui ont énoncé cette distinction 1’ont fondée sur certaines
considérations théoriques et de fait:

1) diflérence des rapports régis;

2} diflérence des sources;

3} certains faits de la vie juridique.

§ 1. Distinction basée sur la différence des rapports régis par les deux ordres

La régle juridique a essentiellement pour but de régler les relations
sociales. Deux ordres juridiques sont diflérents quand ils régissent des
rapporis sociaux de nature différente et s’adressent a des sujets différents®.

Le droit interne régle, d’une part, les rapports entre individus qui sont
soumis & sa souveraineté, et définit, d’autre part, les rapports entre les

! Das Staatsrecht des Dentschen Reickes, Tubingen, 1876-1882, p. 126.
3 Valkerrechi und Landesrechi, Leipzig, 18g0.
La drail indernational ai Te droit interne, traduction R. Bruncl, Paris, 1920.
1 Anziotmi, Cavaouiery, Drosr, Morewl, OrpENHEmM, QuADRI, BALLADORE
PaLLIErI, PERASSI, R0ss, WaLz, WENGLER, etc.
¢ TRIEPRL; Le drodl inlernational et It dreil interer, p. 110,
De méme K. Strupe: Eldments de droit international publie, 2¢ &d., Paris, 1930, p. 21.
3 TrIBPEL: Le droit international ¢t le droit interne, B, 12.
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individus et PEtat Jui-méme. Le droit international, par contre, régit
unigquement les relations entre Etats. Ceux-ci sont les seuls sujets du droit
international, 4 Pexclusion des individus qui ne peuvent étre que I'objet
dc ses régles. Les particuliers voient sonvent leurs droits et Jeurs abliga-
tions définis par 'ordre international, mais ils ne sont jamais sujets de
cet ordre car celui-cl ne s’adresse pas directement 3 eux?.

Les dualistes relévent que les rclations entre Etats concernent des
sujets égaux et sont donc bien différentes du rapport de subordination des
individus vis-a-vis de ’Etat en droit interne, qu'il s'agisse de droit privé
ou de droit public.

§ 2. Distinction basée sur la différence des sources des deux ordres

La seconde distinction entre les deux ordres résiderait dans ladiffércnee
des sources dont ils découlent. TRIEPEL entend par source juridigue «la
volonté dont la régle juridique dérive», ¢t marque par I3 Forientation
volontariste qu’il donne au droit. La nature de cette volonté, source de
droit, nc serait pas ]a méme en droit internc et en droit international.

En droit intcrne, elle est exclusivement celle de I’Etat et ne s'impose
qu’aux sujets subordonnés 4 P'imperinm étatique. La source du droit
international par contre ne peut résider dans la volonté étatique, car la
régle internationale lie plusienrs Etats et il est inconeevable que Ja
volonté d*un seul d*entre eux puisse s'imposer aux antres: «Ni la loi d’un
Etat par clle seule, ni, dés lars, les volontés concordantes de plusienrs
Etats n’ont qualité pour imposer aux membres égaux de la communanté
internationale des régles obligatoires de conduite. »® Ainsi seule une
volonté commune, «Gemeinwille», peut &tre source de normes inter-
nationales. Emanant de volontés étatiques distinctes qui se confondent,
clle constitue une forme nouvelle de volonté, que TRIEPEL nomme
« Vereinbarung »; celle-ci n’est pas issue d’intentions opposées et complé-
mentaires, comme dans le cas d*un contrat, mais bien déclaratives dn
désir d’un méme résnltat®.

T R. MasTeRs: Inlernational Law in National Courts, New York, 1932, p. 15.

3 TricrPEL: Le droit international et le droit inierne, p. 29.

9 AnziLomm (Caurs de dratd tnternational public, traduction Gidel, Paris, 1929, I, p. 44},
qui se rattachc lui aussi & 1"école dualiste, n’admet pas la noton de «Vercinbarung»
comme source du droit international; il lui substitue le principe «pacta suat servanda»,
qu'il place 4 la base de tout 'ordre juridique international.
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§ 3. Distinction basée sur les faits de la vie juridique

La distinction des ordres selon les auteurs dualistes se révélerait encore
en deux constatations de fait.

1. La différence de structure des ordres juridigues

11 existerait unc différence de structure des deux ordres juridiques.
Dans l'ordre interne, le droit se trouve muni d*un systéme complet
d’organes d’élaboration et d'application des normes, ¢t disposc de la
contrainte pour Ies imposer. Tel n’est pas le cas dans I'ordre international.
Celni-ci est incomplet et ne posstde pas d’organisation superétatique
capable d’imposer I'exéention des normes internationales. Par ailleurs,
ces normes ne forment pas un ensemble cohérent, & la fagon du droit
interne, mais apparaissent plutét comme une juxtaposition de régles
particuli¢res, devant régir certaines situations déterminées!®, Ces régles
doivent souvent étre concrétisées par des normes d'exéeution étatiques.
Alars que l'ordre interne peut s’appliquer d'une fagon autonome, le
droit international reste absolument impuissant sans une collaboration
attive des Etats auxquels il s'adresse.

2. La validitéd des normes inlernes contraires au droit des gens

La doctrine du dualisme s’appuie sur une auire constatation pour
étayer sa thése: celle de la validité des normes internes contraires au
drait international. Il arrive qu'en droit interne des régles soient créées
qui ne répoudent pas aux conditions formelles et matérielles de validité
posées par l'ordre international. Ces normes internes, irrégulitres sclon
le droit international, demeurent ccpendant valables. Leur non-con-
formité au droit international n’a pas pour conséquence de les rendre
nulles, car les autorités internes continuent 4 les appliquer. Les dualistes
vaient dans ce fait ]2 confirmation de la séparation des ordres eux-mémes.

Section IF — Consbguences pratiques de la séparation des ordres

Ainsi, les deux droits apparaissent comme des ordres juridigues
autonomes: leurs zones de compétences sont distinetes, puiqu'ils ne
s'adressent pas aux mémes sujets ct, par conséquent, ne régissent pas les

10 G Burpeau: Treild de science politique, Paris, 1946140, I, p. 103.
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mémes rapports. Leurs sources sont différentes; il en résulte que Pexis-
tenee de normes internes contraires au dreit international ne constitue
pas une violation d’une norme supérieure, mais est un fait dent 'ordre
internatienal pourra tenir compte. Les deux ordres sont étanches et
excreent leurs effets dans des demaines distinets, de sorte qu’aucun
conflit n'est possible entre eux. On ne peut pas en effet se trouver dans
une situatien telle que des normes contraires de ces deux ordres s’appli--
quecraient 4 nne méme situation ou aux mémes sujets’’. Et il serait aussi
faux de parler d’un conflit en ce cas que dans celui de divergences entre
deux droits nationaux. «I1 0’y a pas Ja conflit de normes mais simplement
diversité d’appréciation du méme [ait dans des erdres juridiques diffé-
rents, »'2

§ 1. Une norme internationale ne peut Fire obiigatoire dans Uordre interne

La nerme internationalc s’adresse en effet 2 I’Etat et non pas aux
organes qui appliquent le droit étatique et aux particuliers destinataires
des normes internes. Les organes d’exéeution de 'erdre interne relévent
de la législation nationale. Ils ne pourront pas appliquer unc injonction
dc Fordre international, car celle-ci n’est qu'un fait pour le juge national.
Les tribunaux internes ne jugeront que sur la base du droit interne, en
exéeution des normes de P'ordre dont ils dépendent??; il en découle que
la régle de dreit jnternational ne peut jamais devenir une régle de droit
interne!, Inversement, un Etat ne pourrait pas invoquer Pexistenced’une
norme interne pour se dégager d’une obligatien internationale, car
Fargument tiré du droit interne ne peut déployer d’effets juridiques que
dans l'erdre dont ce droit relévels,

§ 2. L/n ordre ne peut délerminer la validité des normes de Pautre ordre

Un ordre ne peut pas déterminer la validité des normes de 'autre
ordre, car s'ils sont distinets par leurs sources, ils le sont aussi par leurs
cilets,

Cette étanchéité n'est cependant pas absolue: TriepeL a lui-méme
reconnu la possibilité ct la néeessité de rapports entre les deux ordres. Si

I\ ANZILOTTI: P. 57

12 ANZILOTTI: p. 59.

1 STRUPP: D. 23.

W TRIEpRL : Le drot! tnternational et le drotl interne, p. 110,
18 ANZILOTTI: P. 55.
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le droit international adresse des injonctions aux Etats seuls, ecux-ci
devront, en principe, s’y conformer. Les Etats sont tenus d’édicter les
normes interncs néeessaires a 'exéeution de U'obligation internationale.
Ainsi il apparait que Pordre international, indirectement sans doute,
tend a influencer Pordre interne. L'Etat constitue en tant que sujet
simultané des deux ordres la charniére de leurs rapports. A lui de re-
cevoir 'injonction du droit international et d’adapter son ordre juri-
dique interne & cctte injonetion.

§ 3. La nécessitd d’une trangformation

11 résulte de ce qui précéde que les normes juridiques internationales
doivent étre transformées en normes internes avant d'étre appliquécs
dans la sphére juridique nationale. L’Etat réalise cette transformation en
recevant la régle internationale dans sa 1égislation interne, en la revétant
de I'imperium étatique. C’est ce que TriEPEL appelle le phénemene de la
«réception», en vertu duquel le droit international, contumier ou con-
ventionnel, peut s¢ réaliser au niveau des individus sans qu’une bréche
soit faitc dans la cloison étanche séparant les deux eordres juridiques'®.
La réception de la norme internationale ne se fait pas sans que celle-ci
se trouve modifiéc dans sa nature ct, dans une certaine mesure awssi,
dans son contenu. La transposition n’est pas intégrale, car la norme
internationale en passant dans Pordre national doit étre adaptée A son
nouveau contexee sclon les méthodes de la législation internel?,

Sclon quelle forme la transformatien doit-elle intervenir? II importe
peu qu’elle soit 1égislative ou non, cxpresse ou tacite, pour antant qu’elle
assure cffectivement P'introduction de la disposition internationale et
son assimnilation aux régles internes. Parfois la simple reprise dans un
texte 1&gislatif des clauses du traité ou de Pénoncé de la coutume inter-
nationale ne sera pas suffisante; la transformation véritable nécessitera,
selon les circonstanees, des dispositions d’application internes allant au-
deli des termesde la régle internationale, et qui viendront préciscr celle-ci.

La réception peut étre postéricure 4 la naissance de la norme inter-
nationale; elle peut anssi étre anticipative et introduire globalement, par

18 ), Trigeer: Les rapporis entre le droit interne et e droit internationol, RCADI 1923,

I, p- 92.
¥ N. VavTicos: Commentions internationales di tramail ot droit interne, RCDIP 1955,

Pp. 25155, PP. 25755
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avance, toute une catégorie de normes internationales, ou méme toute
norme internationale existante ou A venir. Telle serait selon les autenry
dualistes la signification 4 donner au principe anglo-saxon énconcé par
Blackstone, selon lequel «thelaw of nations ispart of the law of the land. »™
Quelle que soit la forme dc la transformation, elle serait toujours un
acte juridique interng, une modalité de la 1égislation étatique dont les
effets sont en tous points assimilables 4 ceux d*une loi interne.

Selon la doctrine dualiste, la norme internationale, une fois transformée
en droit interne, ne prime pas les autres normes de 'ordre interne, Elle
a mémc force qu'une loi puisqu’elle est de méme nature!¥, On voit la
conséquence de cetie conecption : toute loi postérieure peut abroger une
norme de droit international transformée, et la rigle «lex posterior
derogat priori » s'applique. Il devient dong possible 4 I'Etat de suspendre
par nne décision unilatérale ’effet interne d’cbligations internationales
auxquelles il est sonmis. I] reste maitre de sa compétence, jusque dans
I'exécntion des obligations qu’il a assumées.

CHAPITRE II - LE MONISME
Section I — Le principe de Vunité

«Un systéme cohérent et conséquent avec lui-méme ne se congoit gue
si I'ordre juridique intcrnational et 'ordre juridique éwatique sont des
composantes du méme ordre juridique. »?® Les auteurs monistes, con-
sidérant que la validité simultanée de deux normes contraires s'ap-
pliquant parfois aux mémes sujcts était logiquement inacceptable, ont
tenté de démontrer que les différents ordres se trouvent englobés dans
un systéme unique, sclon un rang hiérarchique déterminé.

Cette thése trouve son fondement dans la théorie générale dn drost
élaboré par M. H. KeLsen®! selon laquelle toutes les normes du droit
s¢ référent nécessairement 4 une régle fondamentale commune, la
«Grindnorm». D’aprés M. KeLsen®, I'ensemble do droit {ormerait

8 ANZILOTTL; p. 61,

% Voir TrreL: Les rapports enire le droil inferns et Ie droil international, p. go.

W P. GuocENugM: Traité de droit international gublic, Gendve, 1983, 1, p. 24.

L H. KELSEN: Les rapports de systéme enire le droit interne et le droit international public,
RCADI 1926, IV, pp. 2271s. Reine Rechisteive, 2® &d., Vienne, 1960,

3 Reine Rechisithre, p. 197,
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ainsi, pour la science juridique, un systéme unique de normes situées &
des degrés différents et reliées hiérarchiquement entre elles: toute régle
juridique tirerait done sa validité d’une norme qui lui serait supéricure,
par un jeu de références d’étage en étage, Tout le raisonnement kelsénien
tend ainsi & établir Punité du droit et & imposer un principe de solution
aux prétendus conflits entre les systtémes subordonnés a la régle com-
munc®, Si une norme inféricure st en opposition avec une régle supé
ricure, cela ne signifie pas qu'il y 2it une contradiction logique entre
elles, mais que la norme inférieure peut étre annulée ou que Porgane res-
ponsable de la création de cette norme peut faire Pobjet d’une sanction®,

Les auteurs monistes, appliquant le principe de Punité du droit au
probi2me des relations entre fe droit international et le droit interne, affir-
ment que ces deux catégories de normes font partie d'un méme systéme
juridique et qu’elles émanent d’une méme source. Sans doute recon-
naissent-ils que ’ordre international ne dispose pas encorc des moyens de
coercition dont bénéficient les législations internes et que le droit inter-
national est fragmentaire, incomplet. Mais il ne s’agirait JA que de diffé-
rences de degré, non de nature?s,

Quelle est, & Pintérieur de 'ordre juridique universel, la nature des
rapports entre le droit international et le droit interne? La plupart des
auteurs monistes affirment, comme M. KeLSEN, que ectte relation doit
étre de subordination, sinon il n’y aurait pas de eritére pour, résoudre
les conflits de normes®¢. 5’il y 2 done subordination, an profit de quel
ordre le rapport hiérarchique doit-il s’établir? M. KELSEN énonce que,
sur le plan de la théorie pure du droit, la primauté de I'un ou Pautre
des ordres juridiques est concevable, car la «Grundnorm» commune
qui doit servir de point de départ & I'ordonnancement général, étant de
caractére hypothétique, clle peut étre constituée par le principe 4 la
base soit de I'ordre international, soit d’un ordre étatiquc®”. Ces deux
solutions seraient «également correctes, également justififes», et il
serait impossible d*opérer un choix tant qu’on se maintient sur le plan du
raisonnement juridique pur®®. Cet «indifférentisme scientifique,

=2 Reins Rechtsiehre, pp. 20Gss.

W Thévrie du droit international public, RCADI 1953, I11, pp. 185, p. 194.
* Guaoenueim: Dhoil international publie, 1, p. a5.

* Reine Rechtslehre, pp. 920f350.

* Reing Rechislehre, pp. 22158,

8 Reine Rechtsiehe, p. 945.
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comme M. Rousseav Pappelle®, n'est évidemment pas satisfaisant sur Je
plan pratique et n’apporte pas d’éléments pour la selution eflective des
conflits de normes. Aussi plusieurs auteurs, tels MM. Krapse¥®, Kunzi!
ou GUGGENHEM®, sc sont-ils efforcés de déterminer objectivement la
norme fondamentale et, dans cette recherche, ont abouti 4 la conclusion
de Ja primauté des normes du droit international.

Cependant, M. KELSEN est toujours resté fidéle 4 I'indétermination de
son développement théorigue, en réaffirmant & maintes reprises que
seuls des motifs extrajuridiques, qu'ils solent moraux ou politiques,
pourraient justifier une option.

Dans le cadre du monisme, les théses de la primauté dn droit interna-
tional et de celle du droit interne ont été soutenues tour & tour. Nous les
examinerons rapidement ci-aprés.

Section II — La primauté du droit interne

§ 1. Le dogme de la souveraineté

Le dogme de la souveraineté, tel gu’il fut exprimé an XIXe si¢cle par
Pécole hégélienne®, amena de nombreux autenrs 4 se prononcer en
faveur de la primauté du droit étatique sur le dreit international, Dans
la mesure ol 'on reconnait en effet qu’en vertu de sa souveraineté ’Erat
ne peut étre soumis & une autorité supérieure, il devient difficile d’ad-
mettre que 'ordre internc puisse &tre hiérarchiguement subordonné 4
des normes interétatiques dont Ja validité n’est pas conditionnée par la
volanté nationale. Sclon cette théorie, PEtat doit &étre situé an centre
logique de Pélaboration du droit, comme étant la senle volonté capable
de créer une norme juridique®!. L’Etat, étant la plus haute organisation
et ne pouvant dés lors tolérer une autre puissance qui lut soit supérieurs,
détiendrait ultime compétence d’édicter des normes cbligatoires pour
les particuliers. Appliguée aux rapports du droit international et du
droit interne, cette conception tend A soumettre les normes internatio-

¥ Co. Rousseau: Principer pénéraux du droit iniernational public, Paris, 1944, 1, p. 64.
2 H. Kranse: Die modsrne Stanisidee, La Haye, tg19.
-8 ¥ L. Kunz: «Landetrechs und Volkerrechin dans Warterbuch des Vilkerreshts, lére éd.,
Berlin, 1924, I, pp. 7873,
La primauté die drott dex gens, RDILC 1925, pp. 55638, p. 585
8 GueoeNuEm: Droit international public, 1, pp. 2bss.
9 G, Heeew: Grundlinien der Philosophie des Rechis, e éd., Leipzig, 1830.
* G, JeuLwver: Die Lehre von dem Stoatenverbindingen, Vienne, 1882, p.a4.
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nales elles-mémes A la volonté nationale, de sorte que cette volonté de-
vient la condition cssentielle de leur validité. Portée A ses dernitres
conséquences, Ja primauté étatique aboutit 4 faire du droit international
un secteur particulicr du droit natienal.

§ 2. Le princtpe de I autolimitation

Le juriste allemand G. JELLINEK constate que la volonté de I'Etat se
trouve en fait limitée, et qu'elle ne s’é¢tend pas arbitrairement au-dela
des bornes du domaine de la souveraineté intérieure. Cherchant la
raison de cette limitation, il aboutit 4 la conclusion que PEtat, créateur
du droit, restreint librement par les régles qu'il élabore lui-méme, in-
dépendamment de toute contrainte supéricure, son pouvoir absolu de
créer des normes obligatoires®s. Cette limitation n'a pas d’autre cause
que la volonté des organes internes, désireux pour des raisons d’oppor-
tunité de délimiter leur champ d’activité. L'Etat s’engage ainsi, envers
lui-méme, a n'exercer sm imperium qu'd Pmtérieur des barridres
qu’il s'est créees, A «autolimiter» ses propres compétences. JELLINER
doit recourir pour fonder la nécessité d’une telle autolimitation 4 des
considérations éthiques, en 'absence desquelles le droit serait un «cha-
tean de cartes qui s’effondrerait au moindre souffle »*. Cetie restriction
de Ya souveraineté se mantleste & V'intérieur par des normes constitu-
tionnelles qui délimitent les compétences des organes étatiques dans le
domaine de la législation intérieure. Les autorités chargées d’élaborer et
d’appliquer le droit doivent en vertu de ces régles constitutionnelles
s’abstenir d’exercer leurs pouvoirs & Pintérieur d’une zone réservée anx
libertés individuelles. Le méme processus s’applique aux normes du droit
international qui, clles aussi, sopt issues de la volonté étatique, source
unique du droit. L’Etat entend, dans ce domaine également, soumettre
ses relations avec d’autres Etats 2 des rdgles €émanant de ses propres
organes, qu'il entend placer au-dessus de sa législation interne. Le droit
des gens apparait ainsi comme un droit étatique relatif aux rapports
interétatiques?.

"6 G, JELLINER ! Allpemeine Staatsiehre, 3° &d., Beriin, 1921, pp. 479ss.
¥ JeLLmvek: ibid.
¥ Fealement partisans de la théorie de 'autolimitation:
M. WenzeL: Juristische Grundproblerse, Berlin, 1920, I, pp. 34458
A. DEcENCIERE-FERRANDIRRE : Considérations sur le droit internationnl dans ses relations
aper le droit de U Eiat, RGDIP 1943, pp. 64ss.
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La théorie de P'autolimitation met ainsi le droit international a la
merci des fluctuations dn systéme juridique interne: celui-ci lui accorde
sa validité et peut en tout temps la lui retirer. Que reste-t-il alors du
caractére impératif, pour les Etats, de I'injouction internationale?

§ 5. Lo systdme kelsénien de la reconnaissance du droit inierngtional par lz droit
interne

Nous avons vu que dans le cadre de la théorie moniste qu’il développe
M. KeLsEN n’a pas tranché la question de savoir lequel des ordres juri-
diques en présence était hiérarchiguement supérieur, et a admis que la
théorie de la primauté du droit interne était logiquement défendable,
Selon cette hypothése, 'ordre juridique international tirerait sa validité
du fait de sa reconnaissance par un Etat: la volonté de I’Etat procédant
4 cet acte serait le fondement de la validité du dreit international®s.
La «Grundnorm » commune au dreit international et au droit intermne
serait donc constituée par la régle & la base du systéme constitutionne] de
PEtat ayvant ainsi reconnu le droit international®. I1 découle de ce
raisonnement que le droit international ne pourrait étre ni indépendant
du droit national de PEtat qui P'a reconnu, ni supérieur a celui-ci: il
ferait partie intégrante de ce droit et aurait le caractére d'une sorte de
«droit public externe » comprenant *ensemble des normes étatiques gui
réglent ses relations avec les antres Etats!®. Mais, de méme que la validité
du droit international trouve sa source dans sa reconnaissance par un
Etat, ’existence juridique des autres Etats dépend de leur reconnaissance
par Pordre national pris comme point de départ de ordormancement
général. Il y aurait ainsi un rapport de délégation entre cet ordre et les
antres Etats, ce qui conduit 3 Ja conclusion logique de Pexistence d’un
systéme juridique universel «fondé sur la primauté d’un droit national
jouant le réle d’un ordre juridique supréme»*, Dans un monde on
une multitude d'Etats souverains se c6toient, chacun pourrait, semble-t-il,
revendiquer la place centrale d’un ordre supréme conditionnant tout A
la fois Ja validit¢ du droit international et Pexistence des autres Etats.

* KelLeEN: Reing Rechisiehre, p. 933, p. 339

» Rene Rechtslehre, p. 221,

¥ KeLsen: Thivrie du drost international public, p. 189,
Reine Rechislehre, p. 335,

8 Kersen: Thierie du droit international public, p. 190,
Reine Rechislehue, p. 320.
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Mais la théorie moniste de Ja primauté du droit interne est logiquement
incampatible avec la notion d’une pluralité d’Etats souverains, car elle
implique nécessairement Pexistcnee d’une scule norme supréme et
commune. En d’autres termes, on aboutit par ce raisonnement 2 la
négation méme du droit international,

Section JII — La primauté du droit international
§ 1. La construction juridique de Kelsen

Rappelons Peffort kelsénien qui s’inscrit dans le cadre d’une théorie
pure du droit, sans ambitions pratiques, et aboutissant 4 Ja double
proclamation de 'unité et de la hiérarchie des normes. Si, comume nous
venons de le voir, Kersen admet la possibilité logique d’un systéme
fondé sur la primauté du droit interne, il reconnait qu’un raisonnement
donnant au droit international la place supréme dans Pordennancement
des ordres juridiques est tout aussi valable$®. Rien n’empécherait donc le
Jjuriste d’adopter un systéme de référence fondé sur U'ordre international
et d'énoncer que les eutités juridiques nationales sont subordonnées &
celui-ci. La validité des ordres juridigues étatigues ne dépendrait plus
d’une norme fondamentale propre 4 chacun d’eux, mais de la narme du
droit internationa) fondée sur le principe dit de Peffectivitéd, selon la-
quelle tout Etat est 1égitimé au point de vue du droit international 51l est
en mesure d’imposer durablement les normes qu’il édicte. En vertu de ce
principe, ordre international confércrait aux ordres étatiques leurs
pouvoirs, par délégation, et délimiterait leur domaine de validité au
point de vue territorial, personnel et temporel. Les Etats seraient ainsi
des ordres juridiques «partiels», relevant du droit international et rem-
plissant des fonctions internationales dans la mesure o ils participent
a la création des normes de ce droit. On ne pourrait parler d’une véri-
table souveraineté des Etats, car ceux-ci ne seraient habilités 4 édicter
des régles que dans les domaines oil le droit international ne s’en serait
pas déja arrogé la compétence,

42 Reins Rechiclehrs, pp. 22188, pp. 3365s.

9 Reine Rechtslehre, pp. 221 ot 340,

KeLsEn avail précédemment désigné comme norme fondamentale ls régle «pacta
sunt scrvanda » (Les rapporis de sysiéme enlre le droit interne et le drodt international public, p. gor)
mais il y renonga par la suite {Reing Rechislehre, p. 223, note),
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Il ne pourrait y aveir de contradiction logique entre les normes
émanant de 'ordre international et celles édictées par les Etats, car selon
le rapport de subordination qui les régit, il existerait nécessairement un
principe de solution & leurs conflits éventuels. KELSEN reconnait que des
cas d’opposition apparents peuvent se présenter, mais il ne s'agirait,
selon lui, que de «cas spéciaux de 'opposition qui peut exister entre une
nerine supérieure et une norme inférieure »4%, analogues aux conflits que
Pen rencontre également au sein des systémes juridiques naticnaux,
Notre auteur avait initialement porté le principe de la hiérarchie des
normes jusqu’a ses ultimes conséquences, en soutenant qu’nne régle de
Pordre subordonné qui dérogerait 4 une norme hiérarchiquement
supérieure serait nulle ab initie*$, mais dans ses cuvrages plus récents
KeLsEN f'est rallié & une solution plus conforme 4 la réalité du droit
positif; la norme inférievre contraire n’est pas nulle d’emblée, mais Ia
coniradiction se résoud par Papplication des régles prévues A cet effet par
Pordre supérieur. Il peut s'agir d’une annulatien selon une procédure
spéciale, om encore aussi de I'application d’une sanction 4 I'ergane res-
ponsable de I'acte illicite. Cela n'empécherait cependant pas la norme
inférieure de rester valable et d’8tre appliquée jusqu’a son annulation
ou méme indéfiniment si une telle annulation n’est pas prévue par
Pordre internationalds,

Tout en maintenant que, sur le plan de la science juridique, aucun
choix n’était pessible entre la primauté du droit interne et celui du droit
internatienal, KELsEN a laissé entendre que pour des raisons extra-
juridiques ses préférences allaient A cette dernitre solution, parce qu’elle
était plus conforme 4 sa conceptien objectiviste du mende?®”,

§ 2. La consiruclion sociologique de Scelle

Une autre synthése moniste a été élaborée selon nne étude socielogique
des rapports internationaux. C'est le mérite de 1’école francaise représen-
tée essenticllement par G. ScerLE d’aveir su dégager de I'étude de la
société internatienale un principe d’unité du droit, La définition que

% Thiorie du drail internaitonal public, p. 193.

45 Das Problem der Souverdnitét und die Theorie des Volkerrechis, 20 éd., Tiibingen, 1928,
p- 113,

45 Thtorie du droit international public, p. 104.

47 Les rapports de systéme enlre le droil internz e le droid internationad public, pp. 3*251'326,
Reine Rechtslehre, pp. 949-345.
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SceLLe donne du droit international «Le droit intermational est
Pordre juridique normatif, constructif ¢t institutionnel de la société in-
ternationale »* marque Vétroite liaison qu'il entend établir entre les
rapporis juridigques, d'une part, &t la réalité sociale qui en constitue la
base, de l'autre. Selon cette méthode, on pourrait constater que la
société internationale ne sc distingue pas des autres formes saciales et que
elle est constitude, comme les entités éatiques, d’individus et de socidés
subordonnés. Ces différentes composantes seraient placées dans de cons-
tants états «d’interdépendance matériclle »#?, ayant pour effet de faire
sauter les barri¢res ot de rendre tous les ordres juridiques et sociaux
perméables les une aux autres. La société internationale se trouverait -
ainsi dans le prolongement normal des socidtés étatiques qui auraient
une tendance 4 se grouper sur un plan plus large. Le passagedunational &
Pinternational serait insensible parce qu’aucune différence de naturc
P'existerait entre ces deux niveaux d’organisation. «L’Etat n’est qu'un
moment de 'évolution: phénoméne étatique et phénomeéne intersocial
sont deux aspects concomittants de P'cflort humain vers "organisation
politico-juridique. »%® A toute société correspondrait nécessairement un
ordre juridique selon le postulat «ubi socictas, 1bi jus».

L’extension des ordres juridiques suivrait fidélement celui de Fordre
social, de sorte qu’a mesure que de nouveaux rapports sociaux surgissent,
on verrait autornatiquement apparaitre des régles juridiques pour régir
ces rapports®l. La société internationale ct la saciété interne, entre les-
quelies il n’existerait pas de différence fondamentale, seraient donc les
sources scmblables de Ja gamme des différentes normes qui trouveratent
ainsi unc base commune dans le fait social®2. Cette constatation permet-

- trait d’affirmer que I'une et 'autre se trouvent prises dans le cadre d’une
unité sociale: L’ardre international correspondrait en fait & une collec-
tivité «composée»™ et primerait nécessairement les ordres juridiques
des collectivités étatiques campasantes.

@ (3. Scerar: Manuel démentaire de droil international public, Paris, 1943, p. 18.

® G. ScrLLE: Manuel, p. 19.

% G. ScELLE: Précis de drotl des gens, Paris, 1932/34, I, p. 30.

¥ G, SerLiE: De la prélendue inconstitutionnalitd interne des traités, RDP 1952, pp. 101235,
p. 1015,

1 G. ScuLe: Précis, p.'31: «La source du droit international découle des rapports
nttrmationaux comme la source du dreit {internz) des rapports individuels, »

8 . SceLLE: Manuel, p. 21,
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De cette hiérarchie SceLLe tire la conclusion extréme que non seule-
ment le droit international prime le droit interne, «mais qu'il I'abroge
automatiquement pour antant qu'il seit incompatible avee Iui »¥; la
vie juridique est encore loin de confirmer cet eflet de la primauté.

Dans son examen de la société internationale, ScELLE reconnait ce-
pendant la «carence institutionnelle» qui la caractérise®S, et qui se
manifeste par 'absence apparente d’organes législatifs, judiciaires cu
exécutifs, ou du moins par leur précarité, Pour remédier & cette Jacune et
pour procurer a Pordre international les instruments nécessaires A son
application, il recourt A la loi du dédoublement fonctionnel®: en I'ab-
sence d’organes propres, 'ordre international confierait aux Etats la
fonction de mettre en ceuvre ses normes.

Les organes étatiques seraient ainsi investis d’une double fonction:
une fonction originaire étatique et, d’autre part, celle qui leur est 1m-
posée par Vordre international. Ces rdles seraient parfaitement distinets,
de sorte que, dans ’accomplissement de Ja fonction internationale qui
leur est confiée, les fonctionnaires du droit interne seraient agents du
droit international, et A ce titre ne reléveraient d*aveun impératif éta-
tique, mais seraient directement investis du pouveir de dire et d’appliquer
le droit par Pordre international hui-mémef?. Le dédoublement ne serait
évidemment qu'un pis-aller’8, car il contiendrait en germe un risque de
conflit, dans la mesure olt les organes étatiques agissent unilatéralement
sur le plan international et entrent, faute d’une ooordination de leurs
volontés respectives, en oppasition les uns avec les autres. La coopération
des organes étatiques serait cependant, dans 1’¢tat actuel de Pévolution
de la société internationale, le seul moyen d’assurer Peffectivité du droit
international et constituerait un élément essenticl de I'agencement des
rapports entre les deux systémes, mais il serait souhaitable qu’a cette
collaboration étatique précaire se substitue une «hiérarchic des institu-
tions» venant confirmer la hiérarchie des normes, déji cxistante, car le
dédoublement fonctionnel demeurerait un «succédané dangereux de
Iorganisation institutionnelle défaillante 259,

# Scerue: RDP 1652, p. 1016,

8 SceLne: Manvel, p. 52.

# ScuLLe: Mannel, pp. 215s.

¥ L. Korewmanas: La théorie du dédoublernent forctionnel ¢t son utilisation pour lz solulicn
du probléme dit d conflit des lots, Etude en Uhonneur de G, SceLie, Paris, 1950, 11, pp. 7525.

58 ScELLE: Manwel, p. 22.

** SceLLE: Manwel, p. 22.
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§ 9. Lz monisme Lempéré

La construction de ScELLE, satisfaisante pour I'esprit dans I"application
rigaureuse qu'elle fait de la hiérarchie des normes, est cependant diffi-
cile 4 admettre dans toutes scs conséquences. La réalité juridique contrc.
dit en particulier 'affirmation de I'annulation automatique des normes
contraires au droit international; de méme la négation de toute opposi-
tion de nature entre P'ordre interne et I.’cmdrc internatianal, au nom de
leur eanfusion au sein d’un «ordre intersocial unifié », parait excessive,
lorsqu’on constate les grandes différences de technique et d’application
gui subsistent entre les denx ordres®®.

Certains auteurs comme MM. VERDROsS, LAUTERPACHT“, GUGGEN-
HEM®™ et DAHMY ont tenté de tracer les lignes générales d’un monisme
dit «modéré». Cette tendance doctrinale eherche 4 s'aligner de plus
pris sur Pexpérience et sur la pratique, tout en tenant compte de la
néeessité logique de P'unité des systémes. Il est néeessaire en cffet de
reconnaitre que le droit international est encore incomplet et se trouve
loin d’avoir atteint le stade d’évolution du droit interne. Si les normes
des deux droits sont de méme nature et ant méme source, ils ne s'adres-
sent pas de la méme fagon aux individus. Le droit international o’ atteint
ceux-ci que par I'intermédiaire de Porganisation étatique; il se contente
en effet de régler un certain comportement de I'Etat et ne peut imposer
en principe des obligations directement aux particulicrs. La constatation
déja faite par SceLre de Pabsence d’organes internationaux et du re.
cours nécessaire aux autorités étatiques pour l'application du droit
intcrnational réveéle suffisamment le fossé qui sépare encore les deux
ordresss,

Par ailleurs, force est d’admetire que les normes internes contraires au
droit international ne sont pas nécessairement et automatiquement
abrogées, du simple fait du conflit qui surgit®™; les organes internes
continuent A les appliquer, aussi longtemps qu'une procédure interna-

8 Rousseau: Princifes, p. 100.
1 A, Veanross: Filkerrecht, 59 éd., Vienne, 1064, pp. 1133,
82 H, LAUTERPACHT: Oppenheim’s International Low, 8% &d., Londres, 1955, I, p. 45.
% GUGGENHEM: Droit infzrnational public, 1, pp. 26s3.
4 . Danm: Pilkerrecht, Stuitgart, 1958, I, pp- 535s.
88 VerDROSS: Vilkerrecht, p. 114.
L. DeLBez: Les principes généraux du droit internationgl public, Paris, 1964, p. 92, N° 4.
% VERDROSS: Vitkerrecht, p. 62.
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tionale d’abrogation n’a pas abouti, ou que Pordre interne n’a pas sus-
pendu lui-méme Ja norme, en vertu de principes constitutionnellement
énoncés. Ainsi une norme de druoit international coutumier ou conven-
tionnel peut étre violée par une norme interne, sans que cette derniére
soit invalide ab initio%?, Toutefois, comme le reléve Vernross, le conflit
de normes n’est jamais que provisoire, car tét ou tard la contradiction
est Jevée, soit par 'abrogation de la régle interne, soit par ’engagement
de la responsabilité de PEtat fautif %8,

Il fant cependant relever que le droit international conventionnel
prévoit souvent, dans le cadre des conventions conclues au sein des
organisations internationales, certaines procédures d’annulation de
normes qui lui sont contraires ou éventuellement des satisfactions cor-
respondantes. Cl’est en particulier le cas du contréle de Pexécution des
conventions de travail par I'Organisation internationale du Travail®®;
de méme, dans le cadre du Traité de Rome instituant la Communauté
Economique Européenne, des sanctions peuvent étre requises contre un
Etat membre qui ne remplirait pas ses obligations™, notamment dans le
cas ol ses tribunaux appliqueraient une loi interne dérogeant au droit
communautaire™,

Il n’en reste pas moins que le principe de abrogation automatique
par des décisions d’organes internationaux ne s’est pas généralisé: on
peut considérer qu’aujourd’hui encore la validité des normes contraires
an droit international n’est pas contestée dans la pratique. Un conflit
demeure toujours possible, et il est contraire aux faits de la vie juridique
d’affirmer que toute opposition se dissout automatiquement par efface-
ment de la norme la plus faible. Il n’existe en effet aucune régle inter-
nationale qui impose ’obligation 4 un tribunal national de refuser d’ap-
pliquer une norme interne contraire au droit international. I ne faut
cependant pas en conelure, 4 la fagon des auteurs dualistes, que les
deux systémes sont cloisonnés et qu'aucun rapport n’existe entre leurs
normes.

" GuaGeNHEIM : Droif inigrnationsl public, 1, p. 32.
"t Veroross: Vilkerrecht, p. 115.
Danx: I, p. 56.
® . SceLLE: L' Organisation internationale du Travail et le Buveau intemational du Travail,
Paris, 1930, pp- 186ss.
T Articles 16g-171.
" F, BATAILLER ; Le jugs irierre ot le droii communautaire, AFDI 1963, pp. 73555, p- 778
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CHAPITRE III - L'IMPORTANCE RELATIVE
DE LA CONTROVERSE DOCTRINALE

Aprés avair fait le tour des théaries en présence concernant les relations
entre Je droit international et le droit interne, on en vient 4 se demander
si des conclusions constructives pourront jamais étre dégagées de ce
grand débat doctrinal et si la controverse ne se situe pas en marge des
véritables questions & résoudre. En d’autres termes, ne s’agit-il pas d*une
«vaine controverse »™ portant davantage sur le sens des mots que sur la
portée des principes? Car enfin, lorsque les dualistes parlent de «ré-
ception anticipative ct glabale» ct les monistes d’«immédiateté d’ap-
plication», ne désignent-ils pas le méme phénoméne du droit positif?
De nambreux auteurs ont tenté de se dégager de 'impasse doctrinale en
cherchant une ‘issne dans le sens d’une étude de la pratique des Etats
et ont dénoncé inutilité d*une discussion qui se prolonge sans avoir prise
sur les faits”™. D’ailleurs, par-deld lenrs divergences d'opinion, tous les
auteurs, qu'ils se rattachent aux £écoles dualistes ou monistes, s’entendent
en fail sur certaines véritds régissant & I’heure actuclle les relations entre
les deux ordres.

1. L'ordre international, dans I'état actuel de son évalution, ne dispose
pas d’une organisation capable d’imposer direetement anx individus,
le cas échéant & Pencontre de la volanté des Etats, I"application des
normes qu’il édicte, Il doit s’en remettre aux différents Etats pour la
mise en cenvre de ses injonctions, ¢t ce sont les organes nationanx qui
sant chargés d’appliquer le drait international.

" Rousseau: Pnnaper, p. 74-

. SrmorouLes: Théorie géndrale du droti internaiional, Paris, 1930, p. Bo.
A. MesTrE: Lo traclés ot le droit interne, RCADI 1931, IV, pp. 237ss.
B. MirgNe-GUETZEVITCH: Droit international el droit constitutionned, RCADI 1931,
IV, pp. 31188,
J. L'HuiLtien: Llfments de droit international public, Paris, 1950, pp. 12ss.
F. Bereer: Lebrbuch des Valkerrechis, Munich, 1950, p. 94.
I, SeioL-HoMERVELDERN; Transformation or Adoption of imternational Law inlo Municipai
Lew, ICLQ) 1963, pp. 88ss.
Waoner: Monismus und Dunlismus, A6R 1964, pp. 21255
K. I. ParTscr: Die Amwendung des Volkerrechts im innersiaatlichen Recki — Uberpriffung
der Transformationslehre, Bericht {ibar die Arbeiten der I. Kommission der Deutschen
Gesellschaft fur Vilkerrecht, Karlsruhe, 1964, pp. 24/25, 33, 173/174 (Ci-aprés
« Rapport Partsch»).
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2.

*

L'ordre international n’est pas en mesure de contraindre les Etats &
suspendre ’application des régles internes contraires aux normes du
droit international. Lcs lois violant le droit international restent en
vigueur et s’appliquent tant qu'elles ne sont pas abrogées par I’Etat
doat elles reldvent.

Le droit international a une vocation a la primauté, puisqu’il coor-
donne les relations entre Etats, En définitive, les Etats doivent
respect aux injonctions dv droit des gens. Cependant, en Pétat actuel
de son développement, l'ordre international laisse aux différents
ordres nationaux le soin de réaliser, chacun dans sa sphére, la mise en
cuvre des normes internationales; i1 s’en remet & eux quant 4 la
méthode a suivre et ne s'intéresse qu’aun résultat.

Chaque Etat, dans le cadre de sa constitution et de ses Jois, de sa
jurisprudence et de sa pratique administrative, est done libre de
déterminer les conditions de Fapplication des régles internationales
dans Pordre interne, les organes qui seront chargés de réaliser cette
mise en ceuvre et les critdres dont il sera tenu compte pour résoudre
les conflits de normes, en d’autres termes d'opter pour le systéme qui
lui parait le plus opportun (transformation, ordre interne d’exécu-
tion globale ou spécifique, application immeédiate)™.

. La violation d’une riple internationale par un Etat n'est pas sanc-
g pa p

tionnée par Pabrogation de la norme interne contraive ou par une
contrainte exercée sur les organes étatiques. Cependant, la primauté
du droit intemational tronve finalement sa consécration dans 'en-
gagement de la responsabilité des Etats. Cette sanction indirecte
n'est pas de nature 4 empécher les conflits de se produire, mais a
pour but de réparer le tort causé par la viclation ct d’inciter I'Etat
fautif 2 prendre les mesures nécessaires pour prévenir toute nouvelle
violation,

Cependant, toujours faute pour 'ordre international de disposer des
moyens de contrainte nécessaires pour imposer réparation aux Etats
dont ja responsabilité est engagée, cette forme de sanction cst sonvent
plus théorique que réelle. Il n’en ira avtrement que le jour ot Fordre
international disposera de la foree et d’une organisation propre.

" Voic Rapport Parisch, pp. 14-31, pp. 172-175.
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A la lumitre des consdérations qui préctdent, il apparait que la
question des relations entre le droit international et le droit interne est
avant tout d'ordre pratique ct qu’elle se pose essentiellement au nivean
des différents Etats, puisque ceux-ci sont encore investis de la fonction
d’appliquer le droit international. Sil'on veut connaitre le mécanisie dc
la mise en ceuvre du droit des gens, I'étude devra porter sur les mesures
prises par les Etats dans le cadre de leurs droits publics respectifs. 11
f'agira done d’entreprendre un travail de droit public comparé. Selon
que I'on constatera que les dispositions prises par les Etats sont favorables
ou non a Papplication du droit international, 'on pourra juger si, dans
la situation actuclle de la vie juridique, la primauté du droit international
est une réalité ou une simple cspérance des théoriciens.

Telle est ’étude que nous voulons entreprendre dans les pages qui
vant suivre,



PARTIE II

LES SOLUTIONS DU DROIT POSITIF



TITRE I
LES SOLUTIONS DU DROIT ALLEMAND

Le constituant d¢ Bonn n’a pas voulu faire ceuvre complétement
originale, mais s'est placé dans la perspective des traditions de la Reé-
publique de Weimar. Sans doute, les circonstances nouvelles issues de la
deuxid¢me guerre mondiale imposaient-elles un profond remaniement de
la constitution républicaine en vigueur avant Pavénement de Hitler.
La Grundgesctz de 1549 s'est cependant Jargement inspirée des prin-
cipes de Weimar, dont elle s’est efforcée, dans nombre de ses dispositions,
a faire revivre Pesprit. C'est ainsi que 'on retrouve 4 la base de la nou-
velle Constitution les notions de démocratie, républicanisme et interna-
tionalisme, déja énoncées par la Constitution de 1grg. Cette continuité
apparait trés clairement 4 la lecture des travaux de 1’Assemblée consti-
tuanter, ol s¢ refléte le souci de suivre Pexemple qui s’offrait, tout en
tirant la legon des expériences faites.

Cette filiation est particuliérement frappante en ce qui concerne la
réglementation des rapports entre le droit international et le droit in-
terne, objet de notre étude. Lors de P’élaboration de Particle 25 de la
Grundgesetz concernant Pincorporation des régles générales du droit
international, le texte de Weimar fut fréquemment évoqué comme base
de discussion, et a oecupé une place centrale dans les confrontations
d’opinions. A ce titre, il mérite notre attention®

SOUS-TITRE 1
LA CONSTITUTION DE WEIMAR
CHAPITRE I - LA COUTUME

La doctrine dualiste de la séparation des deux ordres juridigques avait
trouvé au début du sidcle un terrain de développement particnlierement

1 Délibérations: JOR 1951,
2 Bibliographie: M. FLEIsCRMARN: Dir Einwirkung auswdrtiger Gewalten auf die druische
Rrichoverfassung, Berlin, 1925,
G. Anzcnitrz: Dis Verfassing des Dentschen Reiches, 19° &d., Berlin, 1930.
R. MasTeRs: Intenational Law in National Courts, New York, 1032,
G. A. Warz: Vhikerrecht wid siaatliches Rechi, Stutigart, 1933.
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favorable dans la doctrine allemande. Des autcurs comme P. LaBarnp®
¢t H. TRIEPEL? s’4tajent faits, avant la premiére guerre mondiale déja,
les défenseurs du principe de la transformation selon lequel toutc narme
intcrnationale, avant d*étre appliquée aux individus, doit nécessairement
faire {objet d*une réception par I'ardre juridique interne. Cetie concep-
tion juridiquc répondait A I'idéc que ’Allemagne s’¢tait faite de la sou-
veraineté et du réle prédominant de ’Etat. Positivisme et hégélianisme se
rejoignaient pour faire du droit un instrument au service de la sonverai-
ncté de FEtat, La Constitution de Weimar en 1919 fut néanmeins la
premisre & réglementer Yincorporation automatique des rigles générales
du droit international dans lc sens des théorics monistes. Il cst vrai que
Je droit pasitif allemand, et en particulier la jurisprudence d’avant 1914,
n’avaient pas suivi les théoriciens de la transformation. Sous Bismarck,
Papplication du droit conventionnel international dépendait de Pexis-
tence d'une loi interne opérant réception des dispositions du traité, alors
que 1z coutume ct les régles générales bénéficiaient déja d’un traitement
plus favorable. La jurisprudcnee consacrait en fait le principe anglo-
saxon de l'incorporation automatique?,

La Constitution de Weimar, lorsqu'elle énongait 4 son article 4 quc
«les régles généralement reconnues du droit international valent comme
partie intégrante du droit du Reich allemand »%, n’était donc pas en
rupture avec les solutions jurisprudentielles antéricures, mais confirmait
¢t précisait unc tendance qui s'était déja manifestée. Sa nouveauté rési-
dait dans le fait que pour la premi¢re fois le principe de I'incorporation
s¢ trouvait énoncé dans un texte constitutionnel et soustrait par 13 aux
aléas des interprétations jurisprudentielles’.

La formule de Particle 4 répondait A des préoccnpations politiques du
moment: la jeune République cntendait témoigner de l'esprit inter-
nationaliste qui 'animait et voulait convaincre le mondc qu’elle res-
terait fidéle aux injonetions de¢ Yordre international. Cependant cette
disposition, dans l'idée de M. Hugo Preuss, I'artisan de la nouvelle

Y Das Stoatsrecki des Deutschen Reiches, Tibingen, 1876-1882.

4 Volkerreché und Landesrechi, Leipzig, 1899.

b Par exemple: RGZ vol. 62, pp. 165-167 du 12. 12. 1905,

® Dic allgemein anerkannten Regeln des Vilkerrechts gelten als bindende Bestand-
teile des deutschen Reichsrechis.

' W. Jerrinex: Kritischs Belracklung sur Volkerrechishlausel in dim deutschen Verfassungs-
trkimden, Festgabe file E, Kaufmann, Stuttgart/Cologne, 1950, pp. 181358
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Constitution, devait représenter davantage qu'une simple profession de
foi; elle devait avoir une véritable portée juridique: celle d’assurer la
perméabilité de Pordre interne aux régles générales du droit internatio-
nal, en imposant au juge Pobligation de les appliguer dircctement aux
individus,

Certains auteurs ont vu dans 'incerperation autormatique la confirma-
tion du principe de Punité des deux ordres juridiques et de Pinter-
pénétration de leurs régles respectives®. Les auteurs dualistes® ont, au
contraire, soutenu que la Constitution de Weimar n’infirmait en rien
la doctrine de la transformation. Sclon eux, 'article 4, en tant que régle
juridique interne, opérait une transformation globale et substituait une
forme de réccption 4 une autre. En soi, Particle 4 ne contenait pas
4’éléments permettant de cheisir entre ces deux interprétations, puisqu’il
ne s'exprimait pas sor la nature constitutive on confirmative de sa
réglementation,

A premitre vue, on aurait pu penser que le juge allernand se serait
crn autorisé & appliquer aux individus les régles générales dont 1l aurait
constaté 1a validité sur le plan international. Mais Iarticle ¢ allait
décevoir ceux qui en attendaient un alignement du droit interne sur
le droit international. Si larticle 4 témeignait d’une évidente bonne
volonté vis-4-vis du droit international, Pambiguité de ses termes en
limitait considérablement la pertée pratique. Sans doute, en proclamant
quc les régles «généralement reconnues» du droit international font
partie intégrante du dreit allemand, la dispesition de Weimar consa-
craijt-¢lle fe principe de Yincorporation immeédiate du droit international ;
elle auterisait e juge & appliquer directement certaines normes de Pordre
internatianal. Cependant, Pimprécision de la formule «aligemem aner-
kannte Regeln» allait permettre 2 ia jurisprudence de neutraliser la
disposition en faisant dépendre Yincorperation de deux conditions
préalables:

1. Une reconnaissance émanant de la grande majorité des Etats ci-
vilisés.

2. Une reconnaissance expresse ou tacite de 'Allemnagne elle-méme.

5 A. VERDROSS: Lz fondement du droit internationnd, RCADI 1927, 1, p. 273.
* H. TrierevL: Les rapports entre le drail injerne &t le droit intemmational, RCADI 1923, 1,
p- 81.
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La premiére de ces conditions correspond 3 celle que le droit inter-
national pose lui-méme & la création d’une norme coutumitre. En
revanche, Iz notion selon laquelle les Etats ne sont lids par une coutume
internationale que dans la mesure o ils Padmettent eux-mémes est
d’essence dualiste. En refusant I'application par les tribunaux internes
des normes que PAllemagne naurait pas assumées, la jurisprudence
soumettait en fait la mise en ceuvre du droit international 4 la volonté
étatique et neutralisait Peflet de Pimmédiateté que la Constitution enten-
dait consacrer.

Selon cette jurisprudence, la reconnaissance par ’Allemagne pouvait
&tre tacite ou expresse!®. Elle devait cependant émaner d'un organc
qualifié pour élaborer ou manifester la volonté de I'Etat sur le plan
international: & savoir I'exécutif on le l&gislatif. La forme légale a sou-
vent été employée pour confirmer une coutume internationale, mais
d’autres formes de reconnaissance, tacites ou expresses, ftaicnt également
admises, telles une déclaration faite par le Ministére des Affaires Etran-
gtres ou certains actes concluants du Gouvernement par lesquels la
norme internationale était effectivement mise en ceuvre. La doctrine
admit que Ja réception expresse d’unc coutume pouvait &tre retirée en
tout temps, pour autant que ce retrait fut réalisé par Peflet d’une loi.

Pas plus qu’elle n'assurait I'introduction automatique des régles
générales, la Constitution de Weimar n’en réalisait la suprématic sur les
autres lois internesd, Une fois introduite en tant que «allgemein aner-
kannte Regel», c’est-d-dire -reconnue par 'Allemagne, la norme cou-
tumiére devenait régle interne et, 4 ce titre, était assimilée au droit alle-
mand. Elle acquérait force de loi, ni plus ni moins!?, Mais lg législateur
pouvait, par une simple loi, révoquer la reconnaissance acquise antérieu-
rement et anéantir Peffet de 'introduction. Ainsi, la régle introduite
devait s'incliner devant toute loi postérieure contraire en vertn du
principe «lex posterior derogat priori »29.

® RFH vol. 7, p. 97 {102).  G. Dars: Vilkerrecht, Stuntgart, 1958, 1, p. 64.
U R, STépTER: Grundpetetz wund Vélkerrecht, DSV, 11, 1944, p. 265,
F. A Mann: Volkerrecht im Prozess, JZ 1950, pp. 54755.
Jerrimex: pp. 181-182,
't Axscnilrz: p. 67,
F, Miwcu: Drott international et droit interne d’aprés la Constitution de Bonn, RIFDG
1950, pp 555
13 T’ antériorité de la coutume sur la lof s’appréciail naturellement selon la date de la
reconnaissance €tatique, RFH vol. 24, p. 69 {73).
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CHAFITRE II - LES TRAITES

L’article 4 ne portait que sur la mise en ceuvre du droit international
coutumier, A ’exclusion du droit international conventionnel. Certains
auteurs tentérent néanmoins d’asseoir la primauté et I'immédiateté des
traités internationaux sur le principe «pacta sunt servanda», consis
déré comme régle généralement reconnue du droit international.
M. ANscHUTZ! a ainsi affirmé que ce principe incorporé au droit alle-
mand en vertu de Particle 4 interdisait au juge d’appliquer une loi con-
traire A nn traité. Ce raisonnement ne fut pas suivi par leReichsgericht qui
s'en tint & Pexigence de la transformation préalable des traités internatio-
naux, en vertu d*une loi d'approbation. En outre, la Cour supréme pro-
clama I'assimilation de Papprobation parlementaire aux lois ordinaires?s.

De ces considérations, il faut conclure que la réglementation wei-
marienne était fragmentaire, incompléte et pratiquement inefficace.
Loin d*assurer véritablement 'immédiateté ou la primauté du droitinter-
national, elle consolidait en fait les positions du droit interne. Sans doute,
grace 3 larticle 4, les maodalités de la reconnaissance étatique étaient-
elles précisées et méme facilitées. Il n’en restait pas moins que 'ancienne
exigence de la transformation se trouvait essenticllement maintenue.

SOUSR-TITRE 1I
LA GRUNDGESETZ DE BONN

La Constitution de Weimar cessa d’étre appliquée dés 1933, et le
principe de Particle 4 fut alors remplacé par une conception purement
étatique de I'application interne du droit international. A la chute du
111le Reich, le probléme des rapports entre le droit international et le
droit interne se posa & nouveau dans toute son acuité, Fallait-l, compte
tenu de Pincertitnde des relations internationales et de la situation
de I'Allemagne occidentale, soumise encore a I'époque a 'autorité des
puissances occupantes, persister dans la prudence weimarienne? Ou
devait-on, au contraire, refondre 1'énoncé de Particle 4 et attribuer une
primauté effective au droit international? Ces deux opinions furent
défendues tour 4 tour devant ’Assemblée constituante de Bonn. La

1t p, B3, .
18 RGStr. vol. 67, p. 150 {156).
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solution plus favorable au droit international prévalut, du moins en ce
qui coneerne le droit contumier, et une réglementation trés originale fut
mise sur pied qui allait se signaler A l’attention des milieux juridigues.

CHAPITRE I -
LES REGLES GENERALES DU DROIT INTERNATIONAL

La Grundgesetz de Benn ne réglemente que 1’application du droit
international coutumier et passe entitrement sous silence le probléme
dec autorité interne des traités, restant fidtle en cela an précédent
weimarien.

La solution nouvelle trouve son cxpression dans les deux dispositions
suivantes de la Grundgesetz:

1. L’article 25 qui énonce le principe général:

«Die allgemcinen Regeln des Valkerrechtes sind Bestandteil des
Bundesrechtes. Sic gchen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und
Pflichten unmittelbar fiir dic Bewohner des Bundcsgebietes. »18

2. Llarticle 100f1 et 2 qui en assure le contrdle juridictionnel:

«Hilt ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Giiltigkeit es bei der Ent-
scheidung ankommt, fiir verfassungswidrig, so ist das Verfahren aus-
zusctzen und, wenn es sich umn die Verletzung der Verfassung eines
Landes handelt, dic Entscheidung des fiir Verfassungsstreitigkeiten
zustindigen Gerichtes des Landcs, wenn es sich um dic Verletzung
dieses Grundgesetzes handelt, die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes einzuholen. Dies gilt auch, wenn es sich umn die Ver-
letzung dieses Grundgesetzes durch Landesrecht oder um die Unver-
einbarkeit cincs Landesgesetzes mit einem Bundesgesetz handelt, »
«lIst in eincm Rechtsstreite sweifelhaft, ob einc Regel des Viliker-
rechts Bestandteii des Bundesrechts ist und ob sic unmittelbar Rechte
und Pfiichten fiir den Einzelnen erzeugt {Artikel 25), so hat das
Gericht die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes einzu-
holeny.1?

0 4 Les régles générales du droit international font partic intégrante du droit fédéral.
Elles priment les lois 2t font naitre direciement des droits et des obligations pour les
habitants du territoire fédéral. »

1" 45 un ribunal estime incopstitutionnelle une kol dont la validité conditionne

(Suite p. 43)
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Section I — La valeur juridique de la réglementation

Dans toute constitution écrite, il faut faire la part des dispositions qui
ant un contenu proprement normatif et prétendent réglementer d’une
fagon positive certaines situations juridiques ¢t celles qui ne sont que la
proclamation d'intentions politiques. Qu'en est-il de V'article 257 Les
rapparts entre le droit international et l¢ drost interne débordent le
cadre strict du droit public interne, et I'on peut hésiter sur la signification
pratique d'une réglementation purement étalique de ces relavians
complexes.

La dochrine allemande manifeste, 4 cet égard, des incertitudes. Cer-
tains auteurs, comme M. Maunz, ne vaient dans article 25 qu'une
déclaration d’intention politique dénuée de portée juridique concrite.
Selon enx, les régles générales du droit international sont 4 ce point im-
précises qu'nun conflit les opposant & des régles internes est hautement
improbable. Une réglementation tendant & résoudre des conflits aussi
hypathétiques ne pourrait avoir de valenr pratique et ne scrait gqu'une
manifestation générale de bonne volonté A I'égard du droit internatio-
nallg,

M. GREWE arrive 4 la méme conclusion, mais en se fondant sur la
constatation gquen fait, depuis P'entrée en vigueur de la Grundgesetz, la
Cour constitutionnelle n’a guére cu & cxaminer de conflits entre le drait
international ¢t le droit interne 4 la lumiére de Particle 25 et que, par

17 (Siite )}

sa décision, il devra surscoir A statuer ¢t solliciter la décision, 8'il s"agit de vio-
Iation de la Constitution d’un Land, du tribunal de oo Land compétent en
matidre de litiges constitutionnels; il s’agit de viglation de la présenic Loi
fondamentale, de la Cour constitutdonnelle fédérale. Cette disposition vaut
égalemenl pour les cas ol il 3°agit de violation de la présente Loi fondamentale
par le droit d'un Land ou Pincompatibilité d*une loi d'un Land avec une loi
fédérale.

{*) «Lorsque, dans un litips, il y a doute sur le poini de saveir si une régle du dreoit
inlernational fant pactie intégranie du dreit fidéral et si clle est directement
constitutive de droits et d’obligations pour les particuliers {(art. 25}, le tribunal
saisi devra s’adresser pour décision 4 la Clour constitutionnelle fédérale n

13 T, Maunz: Deutsches Staatsrecht, 10° éd., MunichfBerhn, 1961, p. 273:

«Art. 25 Satz 1 Grundgesetz hat offenbar mehr programmatische als praktische

Bedeutung».

Meéme sens:

0. KoeLLreUTER Datdsches Staalsrecht, Stuttgart, 1953, p. 80.

H. v. ManoowoT: Das Vilkerrecht in den newen Stactsverfasnmgen, JIR 1954, 115,

PP- 1155, p. 14.
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conséquent, Pobjet méme sur lequel porte cet article n’aurait pas
d’intérét pratique!?,

Citons enfin, dans cette perspective, Popinion de M. BiLrmcer®,
Selon lui, Particle 25 ne peut faire I’ohjet d’une application pratique,
car 1l se trouverait vicié par une countradiction fondameutale: en pro-
clamant I'immédiateté des régles générales du droit international, la
disposition méconnaitrait précisément une régle géuérale selon laquelle
le droit international n’est pas immédiat, mais estsoumis 4 ]a souveraineté
des Etats. Nous n’avons pas connaissance d’unc telle prohibition de
Pimmédiateté émanant de ordre international; bien au contraire, il est
géuéralement admis que le droit international, au stade actuel de son
évolution, laisse entitre iberté aux Etats de réglementer la mise en ceuvre
de ses normes, que ce soit par le processus de la transformation ou celui
de I'immédiateté,

Cependant la majorité des auteurs recounait que ’article 25 a une
portée juridique précise er qu’il posstde une cfficacité pratique. Sans
doute, les conflits entre 1a coutume internationale et le droit interne
ont-ils moius de chance de se produire qu’entre traités et lois, mais cette
constatation ne¢ suffit pas & diminuer Pimportance de la disposition.
Au cas o un conflit devrait surgir, le droit public allemand posséderait
une arme efficace pour Je résoudre en faveur du droit international.

La volonté d’assurer en fait Pimmédiateté et la primauté des régles
gtnérales ressort d’ailleurs clairement des travaux de Assembléc
canstituante®! ol de nombreuses voix s’élevérent pour précomiser une
réglementation plus efficace que celle de Weimar par laquelle les tri-
bunaux internes scraient habilitds & mettre directement en ceuvre le
droit international, La plupart des commentateurs de la Grundgesetz se
sont ralliés 4 cette fagon de voir, et considérent que P’article 25 représente
davantage qu’nn simplc programme politique??,

1B W. Gaewe: Dir answdrtige Gewnlt der Bundesrepublik, VVDS, cahier 12, Betlin,
1954, PP- 15gss, p. 148.
" K. BiurnGeR: Gedanken zir Lage des Vilkerrechies, Verdffentlichungen des Instituts
fir Staatslehre und Politik, Gediichtnisschrift fiir - W. Jellinck, Munich, 1055, pp. 71-73.
# Délibérations dé& PAssemblée constituante, Hauptausschuss, J6R 1951, pp. 2298,
2 E. MewzeL: Kommentar zum Bonner Grendgesetr, dit Benner Kommentar (ci-aprés BK),
Hambourg, 1654, ad art. 25, p. 23.
F. Gese: Grundgeselz fiir diz Bundesrepublik Dewtschland, 4° &d., Francfort, 1958, p. 54.
(Sidte p. 45)



Section I — Les inctdences thévriques de la réglementation

L’article 25 tranche-t-il en faveur de Ja primauté du droit international
le confiit théorique du dualisme et du monisme ? Certains auteurs comme
MM. Sauer®, KoELLREUTTER™ et Mann?® ¢stiment que la réglementa-
tion nouvelle consacre la pensée moniste en assurant la primauté du
droit international. Cette méme opinion semble avoir été soutenue par
1a Cour constitutionnelle de Karlsruhe dans un arrét du 5 avril 19522,

MM. Maunz?’, ScHUTTE® et PrgorscH®® ont au contraire tendance 4
considérer que Particle 25 serait une clause transformatrice d’orientation
dualiste. L’application immédiate consacrée par la disposition ne serait
qu'une conséquence de la transformation opérée. Nous croyons, au
contraire, suivant en cela MM. MenzeEL?, KLEin3!, Kraus?, GREWES,
MosLEr® et Miince®S, que la disposition de la Grundgesetz se situe au-
dela du débat théorique et n’a pas entendu trancher les oppositions
doctrinales. Llarticle 25 est compatible avec toutes les conceptions
théoriques. Cette disposition peut en effet étre considérée comme

8 (Suite)

H. von MancoLpt ~ F. KLEiN: Dat Bosner Grundgeselz, 2 éd., Berlin/Francfort,
19571564, ad art. 25, p. 673

W. ProorscH: Dic Einerdnung vilkerrachtlicher Normen in dos Recht der Bundesrepublik
Detitschland, Veréffentlichungen des Instituts fiir internationales Rechi an der Uni-
versitit Kiel, Hambourg, 1954, p. 6.

*3 K., SAUBR; Grundichre des Voikerrechis, 52 &d., Cologne, 1955, p. 23.

* «[Art. 25) .. . bedeuter den Versuch . , ., den Primat des Vilkerrechts zu sichern. »
(pp. 88/8g}.

2 . 547 «(Art. 25) stelll den Primat des Volkarrechts auf. »

* 4Nachdem Art. 25 Grundgesetz allgemein den Primat des Vilkerrechts vor dem
innerstaatlichen Rechr als Verfassungsgrundsatz der Deuischen Bundesrepublik pro-
klamiert hat .. .» (BVerlGE, vol. 1, p. 233).

#? Mauvwz : p. 273.

T. Mauwz - G, DUR1G: Grundgesetz, MunichfBerlin, 19551964, ad art. 25, ch. ia.

® H. ScuUTTE: Das Bonner Grundpesstz und dar Volkerrecht, Diss. Heidelberg, 1950,
{dactylL), p. 7.

B PiGoRSCH : BP. 3/4.

8 BK, ad art. 25, p. 6.

# MancoLpT-KLEIN: ad arl. 25, p. 673.

M H. Knavs: Do deutsche Richter und das Vilkerrecht, Festachriflt flic Rudolf Laun,
Gaéttingen, 1953, pp. 22385,

B GREWE: p. 147

#H. Moster: Das Valkerrecht in der Praxis der deutschen Gerichie, Schriftenreihe der
Jurist, Studiengesellschaft, Heft 32-53, Karlsruhe, 1959, ci-aprés «Praxis», p. 43.

38 F, MtncH: Entscheidimgen rationsler Gerickie in  viltkerrechilichen Fragen, ZadRV
1959/60, pp. 18633, p. 191.
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déclarative d’une primauté imposée par le droit international lui-méme;
A lopposé, il est loisible d’affirmer gu’elle opére dans la perspective
dualiste unc transformation constitutrve dc force obligatoire interne.
Sans doute, I'article 25 a-t-i! pour effer d’atiribuer aux normes inter-
nationales une situation déterminée cn droit interne ct, par 14, opire-t-il
une incorporation selon les définitions dualistes. Mais la situation
accordée 4 la norme introduite est priviiégiée par rapport 4 celle des
autres régles internes, ce qui tend A confirmer la notion moniste dc la
suprématie de la régle internationale,

En fait, 'articlc 25 est une disposition émanant d’un ordre juridiguc
particulier qui s'efforce de définir tes conditions pratiques de la mise
en ceuvre du droit international et d’cn assurer Papplication par le juge.
La réglementation qu'il met sur pied a un aspect essentiellement
technique. Elle n’a pas, sur le plan doctrinzl, 'ambition de mettre fin
aux controverses des théoriciens®,

‘Section 11T — Le contenu des dispositions consiilutionnelles

§ . Limmediateld
I Conditions de Dincorporation

La Constitution de Bonn n’innove pas lorsgu’elie proclame Pimmédia-
teté de cortaines normes internationales: Weimar s’y était déja appliqué.
Son originahité réside dans ’élargissement du domaine juridique affcoté
par cette immédiateté. Tel qu'il était interprété par la junsprudence,
Particle 4 de Weimar soumettait 4 des conditions trés particnlidres la
mise en ceuvre du droit international. Seules les «allgemein anerkannte
Regeln » faisaient partie du droit allemand, et scules les régles reconnues
tacitement ocu expressément par 'Allemagne possédaient le caractire de
«généralité» requis. En d’autres mots, les organes exécutifs ou législatifs
du Reich devaient préalablement «recevoir» les normes internationales
destinées & étre appliquées par le juge.

¥ Voir A cet égard:

K. J. Parrscu: Die Amwendung des Volkerrechts im innevstaatlichen Recht, Ubesprifung
der Trangformationslelire, Bericht iiber dic Arbeiten der 1. Studienkompmssion der Deut-
gchen Gesellschafe [Ur Vilkerrecha, Heft §, Karlsruhe, 1964, pp. 48se. {(ci-aprés « Rapport
Parischy).
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L’article 25 de Bonn renonce & Pexigence d’une reconnaissance géné-
rale et pose comme seule candition 3 ’incorperation que la régle inter-
nationale soit «allgemecin», c'est-d-dire «généralen, au sens donné a
ce terme par le droit des gens?’. Diésormais, 'application des régles
générales n'est soumise qu’s une seule condition: celle de leur existence
sur le plan international. Le juge n’a done plus 4 rechercher si la norme
invoquée a fait Pobjet d’une confirmation expresse ou tacite par I’Alle-
magne, mais il procéde an scul examen de sa validité interétatique. Peu
importc donc que le législateur et Pexécutif fédéral aient pris, dans un
seng ou autre, position eoncernant la régle en cause. Méme en I'absence
de tonte mantfestation de volonté étatique, les tribunanx sont liés par
la regle pour autant gu’elle soit généralement admise par la majorité
des autres Etats®.

Unc modification aussi décisive n’alla pas, on s’en doute, sans longues
discussions au sein de I’Assemblée constitnante®. Le conflit sc cristallisa
autour du terme «ancrkannt» que les uns voulaient maintenir, les
autres au contraire supprimer. A 1’Assemblée, le Dr Schmid (socialiste)
et le Dr v. MancowpT (CDU) s'affrantérent. Celui-ci, soutenu par la
fraction démocrate-chréticnne, défendit la thése de la reprise pure et
simiple de la formule weimarienne. Selon lui, la notion des régles géné-
rales serait trop confuse pour qu'on puisse en laisser ’appréciation aux
Jjuges moins aptes que les organes étatiques A se pronancer sur leur exis-
tence. En ’absence de dircctives du Gouvernement, le juge se référerait
4 la junsprudence de tribunaux étrangers et aux prises de position
d’auires gouvernements, L'Allemagne serait ainsi amenée a appliquer
des régles issues des cercles juridiques étrangers, en lien ¢t place des
siennes, sans pouvoir apprécier la conformité de ces régles avee son
évolution juridique ot sociale propre.

Mieux valait, selon v. MantoLpT, en maintenant le terme de «an-
erkannt », laisser aux autorités exécutives et, en pardculier an Ministére
des Affaires Etrangtres, le soin de désigner Jes régles intcrnationales

¥ MancowoT-Kren: ad art, 25, p. 675: «Es geniigt die Allgemeinheit einer Regel
des Vélkervechts und bedarf nicht deren allgemeiner Anerkennung im Sinve ciner
solchen auch durch die Bundesrepublil. »
3 J6R 1951, pp. 290, 232, 235
Mewzer: BX, ad art. 25, pp. 1-3.
¥ Stenogr. Bericht, pp. 64 <t 328
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obligatoires pour I’Allemagne?®, Le Dr Scumip fit valoir au contraire®?,
au nom des délégués socialistes, quc la solution de Weimar avait abouti
a la mise en échec du droit international. Il mit en garde tout parti-
culidrement contre la jurisprudence d’avant-guerre qui, lorsqu’il y avait
incertitude sur la reconnaissance d'une régle générale, se refusait systé-
matiquement A appliquer. Dans sa méfiance a I'égard de toute restric-
tion apparente ou réelle de la souveraineté étatique, Pexéeutif, procé-
dait rarement 4 la rcconnaissance du droit international et contraignait
les tribunaux A partager son point de vue restrictif, It s’agissait donc de
faire un pas en avant et de corriger ces imperfections, en libérant le juge,
du moins en ce domaine, de sa soumission A 'égard des dictats de Fexé-
cutif?,

La crainte de M. v. MaxcoLpT que l'application directe du droit
international conduise en fait le juge allemand & appliquer des régles
d’origine élrangtre n’'cst pas fondée. Il ne s'agit pas, en effet, de trans-
poscr les solutions jurisprudenticlles nationales d*un Etat donné sur le
plan juridique allemand, mais bien dec dégager ics régles internationales
de Pensemble des sources que la théorie du droit international rcconnait
elle-méme aux normes de son ordre. A ce titre, la jurisprudence étran-
gtre n’est qu'une manifestation parmi d’autres de la validité internatio-
nale dc la norme analysée. 11 est done heureux que le constituant se soit
finalement rallié au point de vue du Dr ScHMID, en se contentant d’une
reconnaissance générale, sans poser 'exigence de Padhésion spéeifique
de I'Allemagne aux régles & incorporer,

Sclon la nouvelle disposition, les régles générales s'imposent donc
méme en 'absence d’une reconnaissance nationale. L'artiele 25 rend
ainsi Pincorporation tout 4 la fois dynamique, automatique ct anticipée:
dynamigue en ce sens qu’elle permet au droit interne de suivre avec sou-
plesse 'évolution constante de la coutnme internationale. Désormais,
la transformation, la création ou Pextinction des régles internationales

1 M, v. MaxooLor: Dar Bonner Grundgeretz, Kommeniar, Berlio/Francfort, 1053, p. 168,
et JTR 1954, 111, p. 15.

9 I5R p. 231,

MexzeL BK, ad art. 25, 3.

4 'opinion du Dr Schmid fut reprise par le Dr Zinn {Hauptausschuss, 279 Séance,
Stenogr. Bericht, p. 330} dans les termes suivants: «Demgegeniiber wollen wir errei-
chen, dass das innerstaatliche Recht an das allgemcine Vélkerrecht schon dann gebunden
ist, wenn die Allgemeinheit der Vélkergemeinschaft es anerkannt hat, ohne dass der
Bund es getan bat.»
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se répercutent immédiatement sur le plan interne. L'incorporation est
automatigue, en ce scns qu’clle s’opére sans ’aide d*autres actes étatiques.
Elle est aussi anticipde, parce que Particle 25 assurc une fois pour toutes
et par avance 'assimilation de toutes les régles générales qui viendraient
a naitre®d,

En vertu du droit international, 1 n’est pas nécessaire pour qu’une
régle soit «générale» qu’elle ait obtenu I'adhésion unanime des Etats.
La doctrine allemande sc contente d’une reconnaissance émanant de Ja
majorité prépondérante des Etats de la communauté internationale, et
accordée notamment par les puissances les plus importantes®, Elle sc
conforme ainsi aux principes du droit des gens en la matiére, et A 'avis
de la doctrine internationalet®. L’appréciation de cette reconnaissance
générale est évidemment délicate et varie de cas en cas. Quels sont les
Etats dont 'adhésion est déeisive et quelle est 1a limite d'une reconnais-
sancc suffisamment étendue?

Il faut sans doute qu'une majorité déterminante d’Etats ait apporté
son adhésion, mais le critére pour apprécier cctte majorit€é n’est pas
unigquement numérique®®, Ainsi dans le domaine du droit international
de la mer, la reconnaissance des Etats maritimes est par exemple dé-
cisive, et cclle des puissances continentales d’importance moindre®”,

II. Notien de «régles générales»

En cc qui concernc la notion de «régles générales», la doctrine alle-
mande estime que la Grundgesciz renvoic purement et simplement 4 la

9 MenzeL: BE, ad art. 25, pp. 8/0.
MancoLPT-KLEINT ad art. 25, pp. §75 et Bio.
PoorscH: p. 6.
O, Mobew: Grundgesetz der Bundesrepublik Dewischiand, 20 &d. 1952, p. 45.
ScnirrTe: p. %9.
PreorscH: p. 21,
A. Hamann: Das Grundgesetz frir die Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 1960, p. 230,
Maynz-Doris: ad art. 25, ch, 14.
4 P, Guccenarim: Traitd de droit international public, Genéve, 1953, 1, p. 49.
Statut de 1a CIJ, art, §8, ch. 1, 1it. b: «La Cour, dont la mission est de régler conformé-
ment au droit international les différends qui sont soumis, applique:

b} La coutume inlernationale comme preuve d’une pratique généralement acceptée
comme étant ¢ droit, »
4 Menzew: BR, ad art. 25, p. 7. Vélkarecht, Munich/Berlin, 1962, p. 63.
47 v. MarcovLoe: JIR 1954, 111, p. 26
GIESE! p. 144,
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définition qu’en donne Pordre international®®, ct que pour déterminer le
contenu de cette notion constitutionnelle il importe de sc rélérer aux
critdéres du droit des gens lai-méme.

Dans cette perspective, il ¥ a lien de relever tout d’abord que la
«généralité» des régles en causc ne concernc pas leur objet, et ne doit
donc pas s'interpréter par opposition aux normes dites «spéciales»,
c’'cst-d-dire d’importance particulidre. Le terme de «allgemein» porte
au contraire sur ’extension spatiale dont hénéficie la régle au sein de la
communauté des Etats civilisés, et s'opposea cetitreau terme «régional »6®,

Les regles générales sont donc celles qui, par I'étendue de la reconnais-
sance dont clles font FPobjet, s'imposent 4 tous les Etats faisant partic de la
communauté internationale: cc sont les cégles universelles. L’article 25
exclut les régles qui ne concernent qu’un groupe limité d*Etats ou portent
sur des questions d'intérét local®® {par exemple antre les Etats d’Amé-
rique latine, Ics principes concernant le droit d'asile diplomatique). Les
régles générales doivent en ouire aveir un caractére objectil, c’cst-a-dire
concerncr une situation abstraite, et non pas un rapport juridique parti-
culier et subjectif. Elles doivent encore avoir un contenu international
spécifique, porter sur des relations de nature interétatique et passéder
un caractére véritablement normatif 8,

Quelles sont en particulier les catégorics de normes comprises dans la
dénomination de «régles générales» au sens de I'article 257 Ici encore le
droit constitutionnel allemand s’en remet & la définition qu’en donne le
droit international. Pour détcrminer le contenu du concept, la doctrine
s'est largement référée au Statut de la Cour internationale de Justice,
notamment A 'article g8, al. 1, litt. b et ¢, dont il ressort gque les régles
générales se compasent d’une part du dreit tntemational coutumier ct d’auntre
part des principes généraux du droil,

1) Direit infernational coutumier — 11 s*agit 12 des régles qui, indépendam-
ment de toute manifestation expresse de la volonté des Etats, ont acquis

3 Manxn: p. 548.
Menzer: BXK, ad art. 25, pp. /8.
Mosrer; Praxis, p. az2.
Maunz-DiR10: ad art. 25, ch, 14 A 20,
® Maynz-Dilnig: ad art. 25, ¢h. 12.
8 ManooLpT-KLEIN: ad art. 25, p. 675.
H Ainsi la Déclaration des Droits de I'Homme du 10. 12, 1948, simple recommanda-
tion aux Elats, n'aurail pas le caractére normatf nécessaire {(Maunz-DORr1c: ad art. 25,

ch. 14/15.)
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par la consuetudo et ’opinio juris une force obligatoire généralisée, La
doctrine est unanime a les admetire parmi les régles générales.

2) Pringipes généraux du droit — Conformément au Statut de la Cour
internationale de Justice, Ia plupart des auteurs allemands®? englobent
également dans les régles générales les principes généraux du droit, 11
s’agit 14 des principes juridiques communs a différents droits internes et
qui sont transposés sur le plan du droit international, tels le respect des
accords conclus, la bonne foi ou I'interdiction de I’abus de droit.

Certains auteurs, comme M. v. MaNeoLDT, estiment que les principes
généraux font partie de la contume elle-méme, et qu’ils ne doivent pas
étre considérés comune une catégorie distincte de normes®, D’autres,
commme M. MosiEr®, considérent que les régles générales, tout en
englobant les principes généraux, s’étendent A d’autres catégories de
normes internationales encore, tels les principes fondamentaux du droit
international. On peut cependant se demander si ces principes, vu leur
évidence méme, ne se confondent pas en fait avec la notion du droit
international,

Quoi qu’il en soit, le Statut de la Cour internationale de Justice
constitue, en ’espice, le critére le plus objectif, et 'on ne saurait mieux
se conformer au droit international positif qu’en se référant aux défini-
tions de I'article 38. En faisant coincider la notion allemande des régles
générales avec celle en vigueur devant les juridictions internationales,
on permet au juge allemand d’harmoniser directement sa jurisprudence
avec celle de la Cour internationale?s,

On admettra donc, comme régles générales, la coutume et les principes
généraux; les autres régles, tels les principes fondamentaux du droit
international, les principes de courtoisie, 1a coutume régionale, seront
écartées’s, | '

Parmi les régles susceptibles, en vertu de la définition ainsi énoncée,
d’étre appliquées directement par le juge allemand, sans transformation,

52 MitNcH : pp. 5ss.
MexzeL: BE, ad art. 25, pp. 7ss.
MosLER: Praxis, pp. 33ss.
Maunz-Diiric: ad arl. 25, ch. 16.
5 v, MaANGOLDT: Rominentar, p. 163, qui ¢st restrictif £galement en ce qui concerne ley
principes généraux. Kraus: pp. 2235
5% Praxis: p. 34.
58 MosLER : Praxis, p. 33.
5 PIGORSCH: PP. i5—i7.
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citons & titre d'exemple: les principes du droit de la guerre, les
régles concernant la situation juridigue des envoyés diplomatiques, [a
souveraineté territoriale des Etats, 'exterritorialité des chefs d’Eitat,
M. JELLINEXK cite encore dans cette liste les régles concernant la double
nationalité, bien que le droit international ne soit pas trés clair, 4
Pheure qu’il est, sur ce probldme5.

3} Les régles générales confirmées — Qu'en est-ll du droit international
contractuel ? De nombreux auteurs ont énoncé que Particle 25 assurait
I'introduction non senlement de la coutume internationale non écrite,
mais également des régles générales qui se trouvaient diimment confirmécs
dans des accords internationaux5®,

Il est &vident qu'une régle générale fondée sur la coutume inter-
nationale peut faire I'objet d'une confirmation conventionnelle. Un
certain nombre d’Etats peuvent considérer qu'il est utile de reprendre
dans un traité 'énoncé d’unc coutume déji existante et obligatoire,
pour en souligner I'importance ou pour en préciser les termes. Par ail-
leurs, le fait qu'un grand nombre d’Etats aient adhéré 4 une convention
peut donner aux dispositions contenues dans celle-ci caractére de régle
générale. Ces conventions s’imposent alors 4 un douhle titee ct selon des
modalités différentes. En ce qui concerne I’ Allemagne, 1a riégle confirmée
par traité s'appliquera d’une part selon la procédure de misc en ceuvre
des traités, en vertu de l'article 59 de la Grundgesetz, et d’autre part
bénéficiera de I'immeédiateté et de 1a primauté assurées par P'article 25.
Vis-a-vis des Etats non signataires d’un traité de ce genre, les régles qu'il
énonce seront obligatoires en tant que coutumes générales, et non pas
en vertu de leur nature conventionnelle qui n’oblige que les parties con.
tractantes.

En ce sens, Particle 25 pent donc régir une matiére ayant fait I'objet
d’une codification. Mais soulignons qu’il s’agit alors d’un accord inter-
national confirmatif d’unc régle générale dont la force abligatoire était
déjd établie, ou zonstitutif de telles régles, en raison de son caractére
quasi universel 59,

8 JeLLinek: p. 186, Voir encore Maunz-DiRia: ad art. 25, ch. 20.
# v, ManooLpr; Kommentar, p. 168,

Mancornr-Kremi: ad art. 25, p. 677,

Mauwz: p. 273,

OVG Munster, arrét du 25.11. 1955 {JZ 1956, p. 488).
® Menzer: BK, ad art. 25, p. 8.
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L Effets de Uimmédiateté

Selon Particle 25, les régles générales du droit international sont
parties intégrantes du dreit fédéral (Bestandteil des Bundesrechts). Par
cette formule, la Grundgesetz reprend le vieux principe anglo-saxon de
I"incorperation du droit international dans le droit interne, L'article 25,
comme ['article 4 de Weimar, est unc disposition constitutionnells
destinée A €tendre le champ d'application de certaines régles inters
nationales, ¢n les rendant obligatoires non seulement dans le domainc
inter-étatique, mais également a lintérieur de 'ordre juridigue alle-
mand. Il s’agit done d'une régle d’introduction générale et anticipéc®
par laguellc le droit interne ouvre ses portes 4 certaines normes de 'ordre
international ct les rend directement applicables par le juge national aux
individus, sans qu’il y ait besoin d’autre intervention des autorités ou
du Iégislateur interne. En vertu de la nouvelle disposition, les régles
générales s'imposent ipso facto et directement dans la sphére juridique
de la République fédérale.

La régle internationale s’applique en vertu de sa validité sur le plan
international, et non pas en raison d'une «reconnaissance», ou d’une
quelconque assimilation de son contenu par les organes étatiques®.
Ainsi toute modification de sa portée internationale se répercute immé-
diatement sur Je plan interne. De méme, lorsque, sur le plan international,
la régle perd sa validité, elle cesse par le fait méme d’étre obligataire sur
le plan interne, Le droit interne suit les méandres du droit international
il s’adapte aux modifications de 'ordre supéricur, et se soumet par
avance aux régles qui en émanent.

v. MancoLDT: Rommentar, p. 168.
Maunz-Ditpie: ad art. 25, pp. 14 4 16,
PIGORSGH: pp, g-11.
Marngoror-Kieiv: ad art. 5g, p. 1128,
La jurisprudence s'est également prononecée en ce sens, en éiendant le bénéfice de
Particle 25 A certaines conventions confirmatives des rigles générales,
BGH Sir. vol. 1, pp. 39155, du 14.11.1951.
BVerfGE vol. 6, p. 309 (362), du 26.3. 1957
Toutefois la Cour constitutionnelle a refusé d’admettre que la Convention euro-
péenne des Droits de "Homme incorporait des rigles générales, (BVerfGE vol. 4,
p. t1t; 6 p. 4405 10, p. 271.)
% Menzen (BK, ad art. 25, p. g) parle de «Gesamt-Inkorporation ». Voir aussi
Rapiport Parteeh: pp. 48ss.
" MarcoLDT-KLEm: ad art. 25, p. 679.
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La jurisprudence n'a pas hésité 4 mettre en ceuvre le principe de I'in-
corporation, en accordant force obligatoire intcrne aux régles générales
dont la validité internationale est constatée. Nombreux sont ainsi les
arréts qui, en l'absence de toute confirmation législative, ont tenu
compte des injonctions de l'ordre international, notamment dans le
domaine du dreit de la nationalité et de 1a succession d'Etats®. Ce prin-
cipe d'immédiateté a notamment été confirmé par la Cour constitu-
tionnelle dans l'arrét dit du Cancordat, du 26 mars 1957%, ot il est
affirmé sans équivoque que «les rigles générales du droit international
sant directement Incorporées, sans loi transformatrice, dans 1'ordre
juridique allemand et y priment les normes interncs allemandes».

§ 2. La primauté
I Génédralités '

Les régles générales une fois introduites dans ordre intcrne, il se pose
encore la question de savoir quelle place hiérarchique elles occupent par
rapport aux auntres normes internes. La Constitution de Weimar, s’ins-
pirant du principe anglo-saxon de Pincorporation, s'était contentée
d’assimiler glabalement le droit international aux régles internes de
rang légal. La régle générale s’appliquait avec force de loi.

La Grundgesetz de Bonn marque un grand progrés & cet égard en
consacrant le prineipe de la primauté des régles générales sur les normes
internes. L’article 25 énonce non seulement que ces régles font partie du
droit allemand (sind Bestandteil des Bundesrechts), mais encore qu’clies
priment les «lois» {gchen den Gesctzen vor). Cette innovation est sans
précédent dans I'histoire constitutionnelle. Jamais un systéme juridique
dtatique n’avait manifesté d’une fagon aussi claire son intention de

$t BGHZ vol. 3, p. 178 (185), du 4. 10, 1951,

BGHSHr. vol. 9, p. 53, du 18, 1. 1956,
OLG Bavitre du 1. 3. 1956 (INJW 1956, p. 1520).
OVG Munster du 16, 5. 1961 (DSV 1961, p. 6ar).

W BVerfGE vol. 6, p. g0g {363).

Dang une série de cas les tribunaux recherchérent g'il existait en espéce une régle
pénérale 4 appliquer et aboutirent 4 une conclusion négative:

BVerfGE vol. 4, p. 322, du g, 11. 1455

BVerfGE vol. g, p. 175 {181), du 4. 2. 1g50.

BVer{GE vol. 10, p. 186 {140), du 20. 10. 1950.

BVer{GE wol. 13, p. 25, du go. 10. 1962

BVealGE vol. 16, p. 28, du 50. 4. 1663,

BVerwGE vol. 1, p. 206, du 30. 10, 1954
EVerwGE vol. g, p. 235, du 10. 4. 1956.
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rendre la primauté du droit international coutumier effective pour ses
tribunaux et n’avait aménagé cette suprématie d'une fagon aussi ex-
plicite. Méme les constitutions francaises de 1946 et de 1958, favorables
pourtant au droit international, n’étendent pas au droit coutumier le
bénéficice dc la primauté, mais le limitent aux seuls traités,

L’article 25 de ]a Grundgesetz énonce trés nettement que le droit
fédéral devra s'incliner devant les régles générales du droit inter-
national, dans Ja mesure ot 1] serait inconciliable avec celles-ci. Peu im-
porte qu'une norme soit de création plus récente: en tout état de cause,
la régle internationale doit primer et Je juge est tenu d’écarter les lois
interncs que le législateur a élaborées en violation d'une norme du drait
des gens en vigucur. De méme, lorsqu’une nouvelle régle générale
s'affirme sur e plan international, elle suspend Peffet des lois internes
qui lui sant contraires. I1 en va de méme, et & plus forte raison, pour l¢s
lois des Lander et pour les dispositions fédérales de rang inférieur:
réglements, arrétés, ordonnances,

AL Les réples générales ot la Constitution fédérale

La Constitution de Bonn assure-t-elle au droit international une pri-
mauté absolue sur ’ensemble du droit interne, ou seulement sur les
régles légales? L'article 25 n’est pas clair sur ’étendue de la primauté
qu’il énonce ct laisse la voie ouverte & diverses interprétations. Six
solutions différentes ont été propostes®.

1. Les regles générales dominent Pensemble du droit interne tant légal
que constitutionnel®s,

" Voir G. Scutepk: Wesen und Rang der allzemsinen Regeln der Vilkerrechis im Simm des

Art. 25 GG, Diss. Munster, 1956.

MarnooLpr-Kiew: ad art, a5, p. 681,

Rapport Partsch: pp. 61ss.

H. Kritoen: Vélkersecht im Bundessiaat, Festgabe firr Erich Kaofmann, Cologne/
PBerlin, 1950, pp. 23985, P. 200,

% H, Janwpsis: Vom wnsirilienen Valkerrecht unserer Zeil, Recht — Staat — Wirtschatt,
ITl, Dsseldorf 1951, pp. 18188, p. 196: «Diese Regulierungen ‘brechen’ jede
deutschgebarene Norm, die hinter dem international erreichten Stand der
Rechuentwicklung zuriickbleibt. »

Menzew: BK, ad art. 25, p. 5 {(citant v. Brentana): «Das Volkerrecht geht unter
allen Umstinden dem Bundesrecht und dem Bundesverfassungsrecht vor.»

Voir aussi le méme auteur dans Volkerreckt, p. 64,

C. Weiss: Die curopdische Konvention tum Schuize der Menschenvechte und Grimdfreikeiten,
Hambaurg, 1954, p. 51- (Suite p. 56)
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Les régles générales sont assimilées &4 une catégoric supérieure de
régles constitutionnelles, les «elementare Verfassungsgrundsatze und
Grundentscheidungen», et priment les normcs constitutionnelles
ordinaires.

Les régles générales s'effacent devant les principes généraux supé-
rieurs, mais dominent le droit constitutionncl ordinaire®.

Les régles générales s’effacent devant les principes supérieurs et sont
assimilées au droit constitutionnei ordinaire.

Les régles générales ont force de droit constitutionnel, sans distinction
centre régles supérieurcs et ordinaires, et dominent les lois. Lorsqu’une
contume internationale ou un prineipe général est contredit par une
autre disposition de 1a Grundgesetz, celle-ci s’imposerait en tant que
norme de méme rang, mais de création plus réeente®?,

. Les rigles générales sc situent entre les régles constitutionnelles et les

régles légales et s'imposent a4 ces derniéres®?,

96 (Suite)
GrEwE: p. 148,
C. F. Cunrrus: Vitkerrechiliche Schranken der Arderung des Grundpesetzes, D6V 1553,
PP 145 5.
PigorscH: pp. §2-62.
Maunz: p. 273,
C. F. OputiLs: Rapport Partsch, p. 61.
# MavcoLpT-Kiemv: ad art, 25, p. 681.
Cette solution repose sur une distinction enlre deux calégories de régles constitu-
tionnelles, De la confromtation systémalique de différentes dispositions de la
Grundgesetz se¢ dégageraient certains principes, certaines lignes de force
auxquels une autorilé supéricure devrait &ire reconnue. Ainsi, démocratie, fédé-
ralisme, principe de la 1égalité ou celui de 1'égalité devant la loi (BVerfGE vol. 1,
B 14 (32-33), du 23. 10, 51, dit «Sid-West-Urtciln).
87 STGoTER: p. 266. '
Krauvs: p. 226,
K. Doering: Die aligemeinen Regeln des vSikervechtlichen Fremdenrechis und das deulsche
Verfassungsrecht, ColognefBerlin, 1963, p. 185,
Rapport ParTscH: pp. 69=71.
= H. P. Iesen: Grundeeseiz und vichierliche Priifimgszusténdigheit, Doutsche Verwaltung,
11, 1949, pp. 486ss., p. 490.
U. Scueunsr: Der Verfasnmgsschitz im Bonper Grimdgesetz, Festgabe fiir Erich
Kaufmann, Stuttgart{Cologne, 1950, pp. 31355, p. $23.
W. Geicer: Geselz diber das Bundesverfassungsgerich!, Hommentar, BerlinfFrancfort,
1952, p. 362,
v. MangoLoT: Kommentar, p. 169.
P. Guooenuew: Volkerrechtliche Schrenken im Landesrecht, Juristische Srudiengesell-
schalt, Schriftenrehe, Heft 16, Karlsruhe, 1955, p. 21. (St p. 57
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Pour se prononcer sur les différentes soh:tions proposées et déterminer
la portée véritable de la primauté, il convient de sc reporter au texte
méme de Particle 25 pour y chercher les éléments d'une réponse. Au cas
oll gette analysc ne serait pas concluante, un examen des travaux pré-
paratoires s'imposera. L’interprétation historique, en dégageant l'in-
tention du législateur, permettra c¢n dernier recours de trancher le débat,
Neus confronterons finalement le résultat de cctte analyse théorique
aves Ja solution consacrée par ia jurisprudence.

aa) Interprétation fondée sur la lettre de Particle 25

L'ariicle 25GG manque certes de la clarté souhajtable. Ses termes
Jaissent planer un doute sur la véritable portée de la primauté qu'il
énonce. En effet, la disposition & son premier alinéa consacre I'incorpo-
ration des régles générales 4 'ensemble du droit fédéral (Bundesrecht)
sans distinguer entre normcs légales ou constitutionnelles. Par contre,
& l'alinéa suivant ol la primauté des régles incorporées est énoncée,
c'est le terme de «Gesetz» qui est utilisé pour désigner la catégoric de
normes soumises & P'autorité du droit international: «Sie {die alige-
meinen Regeln) gehen den Gesetzen vor»,

5i le constituant avait cmployé les termes «innecrstaatliches Recht»
ou méme celui de «Bundesrecht», son intention de faire primer le droit
international sur I’ensemble du droit interne ¢t été plus clairement
exprimée. Le terme de «Gesetz » par contre préte 4 confusion et parait,
4 premiére vue du moins, limiter la portée de la primauté au seul
domaine des lois. Peut-on dire néanmoins que par «Gesetz» la Con-
stitution désigne toutes les normes de 'ordre interne ?

Certains auteurs comme MM. ScHUTTE® et v. MaNGOLDT™ estiment
que la notion de loi {Gesetz) a en droit allemand une portée spécifique

“ (Suite)

SAUZR: p. 23.

H.F. Zacuee: Raiffizierungsgesetz und Normenkontrolle, DVEBI, 1455, pp. 645853 et
6g6-6ig7, notamment p. 651, note g2.

H. Mosver: L'application du droit international public par les dribunaux nalionoux,
RCADI 1957, I, pp. 60153,

Damm: 1, p. 67.

F. Berner: Lehrbuch des Viilkerrechts, Munich/Berlin, I, 1gfo, p. 100.

VERrDRross: Vilkerrecht, 52 éd., Vienne, 1964, p. 119,

Maunz-Dijrig: ad art. 25, ch. 24-23.

D. Eure: Verfissungskontrolie und Gemeinschaftsecht, NJW 1964, p- 321-

% Scndrre: pp. 34-46.
?0 v, MancoLoT: JIR 1954, II1, 16, note 17.
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ct qu'elle ne concerne strictement que les normes légales ordinaires
adoptées par le Parlement a la majorité habituelle. Ils excluent donc de
cette dénomination les régles de rang constitutionnel. M. ScHUTTE cite
4 P'appui de cette opinion certaines dispositions de la Grundgesetz
{articles 56 et 61GG) oit le terme d¢ «Gesetz» est bien employé dans le
sens de loi ordinaire.

A I'appui de la thése contraire, on peut citer 'article 2 de la loi d’in-
troduction au BGB qui définit « Gesetz » comme «toute norme juridique»
{jede Rechtsnorm). Une nombreuse doctrine sc prononce d’ailleurs en ce
sens. Citons ¢n particulier M. MENZEL™ qui étend la notion de «Gesetz»
A toutes les rigles juridiques internes, notamment les ordonnances, la
législation autonome des Linder, la coutume nationale, les actes ad-
ministratifs, les lois ordinaires et enfin les lois constitvtionnelles.

11 est souvent avancé contre la primauté des régles générales sur la
Grundgesetz qu'une telle solution scrait incompatible avce ['article
79{/1 GG sclon lequel la Ioi fondamentale ne peut étre revisée que par
une o1 qui en modifie ou en compléte expressément le texte. INous nous
référons 4 ce sujet A ce qui ¢st exposé sous chiffre 1V ci-aprés.

La doctrine est ainsi divisée sur la portée & reconnaitre zu terme de
Gesetz. Llinterprétation littérale de Particle 25 nc suffit donc pas 2
nous fixer sur "étendue de Ia primauté, Il se justifie, dés lors, par la voic
subsidiaire de I'interprétation historique, de sonder la véritable intention
du constituant,

bh) Travaux préparatoires

Les commuissions de la Constituante se sont Jonguement penchées sur le
probléme des relations entre rigles généraies et dispositions constitu-
tionnelles. I1 s’agissait d’une part d’arriver & un accord de principe sur
la place & accorder aux régles générales, et de I'autre d’exprimer par la
formule la plus explicite la solution sur laquelle on s'était entendu.
Fallait-il, sclon le texte adopté en premiére lecture, proclamer que les
régles générales font partie du droit fédéral (Bundesrecht) ou au con-
traire préciser qu’elles sont incorporées & la Constitution elle-méme?
Le débat se cristallisa autour de cette alternative,

™ BK, ad art. 25, p. 10.
Méme sens JAHRREIS: p. 196,
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La premitre opinion fut vivement soutenue par M. v. MancoLpT et
ses amis démocrates-chrétiens’ qui estimérent qu'il ne fallait pds
changer le caractére de la Grundgesetz en y incorporant des éléments
disparates, susceptibles d'en compromettre Punité.

MM. Scrmip ct ZinNN, tous deux socizlistes, appuyérent au contraire
la these de I'assimilation des régles générales an droit constitutionnel,
arguant que seulement par ce processus on assurait véritablement la
primauté du droit international sur les lois ordinaires.

M. v. MancoLDT fit alors valoir en faveur de sa thése Pargument
suivant: le terme de «Bundesrecht» est plus favorable 4 la primauté
absolue du droit international que celui de «Bundesverfassungsrecht ».
Assimiler les régles du droit international aux normes constitutionnelles
aurait pour résultat qu'elles ne primeraient que les régles 1égales ordi-
naires, alors qu’il §'agissait, au coniraire, d’assurer leur primauté sur touit
le droit interne, y compris le droit constitutionnel™. M. v. BRENTANO
résuma cette fagon de voir dans les termes suivants: «Nach der bisheri-
gen Fassung wire ¢s moglich, durch Anderung des Grundgesetzes auch
Vilkerrecht abzufindern. Durch dic Fassung des Antrages Dr. v.
MangoLpT wird dies unméglich gemacht. Das Vélkerrecht geht unter
allen Umstinden dem Bundesrecht und dem Bundesverfassungsrecht
vart, »

Ce rasonnement convainguit tous ceux qui désiraient une véritable
suprématie du droit international, et I'entente se fit sur la formule pro-
posée par M, v. MangoLDT??; la commussion s’y rallia en 4¢ lecture.

Les travaux préparatoires réveélent donc clairement que la volonté
du constituant était de faire prévaloir le droit international sur 'ensemble
des normes juridiques internes et d’empécher que par unie revision
constitutionnelle les régles internationalement obligatoires puissent étre
muses en échec. Il s*agissait de rendre le droit international «verfassungs-
fest», étanche aux injonctions constitutionnelles contraires; et pour
mieux atteindre ce résultat, le constituant retint le terme de «Bundes-
recht», plus apte, selon lui, & manifester ce choix,

" Hauptausschuss, 15. 12, 1948 (Stenogr, Bericht, p. 428).

™ 48¢ séance, Hauptausschuss, 9. 12. 1949 (Stenogr. Bericht, p. 740).

" I6R 1955, P. 234, 57 sfance du 5. 5. 1949 {Sienogr. Bericht, p. 749)-
75 Thadem.
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C’est A bon droit que de nombreux anteurs sc fondent sur une volonté
aussi clairement manifestée du constitwant, pour affirmer la primauté
absolue du droit international en droit allemand?™,

Auvu du texte de Particle 25, et A la lumitre des travaux préparatoircs,
il apparait ainst quc la Grundgesetz consacre la primauté des régles
générales sur I'ensemble du droit internc, y compris le droit constitu-
tionnel, Les régles générales doivent suspendre I'cffet de toutes les dis-
positions de Ja Constitution qui leur sent contraires. En outre, une
revision de la Grundgesetz ne déploierait pas d’cffet dans la mesure ol
clle porterait atteinte 3 une régle générale du droit international cn
vigueur?”,

cc) -Jurr'.;pmdmce

La jurisprudence allemande n'a pas suivi ce point de vue et a eu ten-
dance, surtout dans scs décisions plus récentces, A faire prévaioir les dis-
positions constitutionnelles de fond sur lcs normes du droit international.

II est vrai gu'un certain nombre d’arréts, se conformant A Pintention
du constituant, ont incidemment énoncé la primauté absolue des régles
générales. Ainsi la Chambre pénale du Tribunal fédéral a précisé, dans
un arrét du 21 janvier 1953, que Farticle 16/2 de la Grundgesetz con-
cernant le droit d’asilc des réfugiés politiques trouvait sa limite dans lcs
réglcs générales du droit international régissant la question?. Dc méme
la Cour constitutionnelle, dans Ja cause dite des «&lecteurs du Schieswig-
Holstein™», a expressément reconnu que «l'article 25 GG proclamait la
primauté générale du droit des gens sur tont je droit interne, comme un
principe fondamental de la République fédérale d’Allemagne ».

Cependant la Cour constitutionnelle dans un plus récent arrét dit du
«Concordat »® n'a pas suivi cette voie. Appeiée A se prononcer sur le

™ GREWE: p. 148,
MENzZEL: BE, ad art, 25, p. 11.
CuRrTIus: pp- 145-145.
Proorsce : pp. 56-50.
Maunz: p. 273.
™ En ¢e qui concerne la possibilité d*une revision de Varticle 25 lui-méme, nous ren-
voyons au chifire IV ci-aprés,
# BGHStr. vol. 3, p. 392. Méme sens:
BGHSr. vol. 1, p. 304 du 10. 3. 1952.
™ BVerdGE vol. 1, p. 208 (233).
# BVerfGE vol. b, p. 309 {363) du 26. 3. 1957.
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conflit opposant ccrtaines dispositions du Concordat conclu cntre le
Saint-Sicge et la République fédéralc aux principes constitutionnels
internes en matitre de compéilences réservées des Lander, conflit 4 pro-
pos duquel certaines régles du droit international étaient invoguées,
la Cour précisa mcidemment que si article 25 accorde aux régles
générales la pnmauté sur le droit interne, cette primauté ne va pas
jusqu’a consacrer la soumission des normes constitutionnelles au droit
international.

«Art. 25GG raumt nur den ‘allgemeinen Regeln des Vilkerrechts’
den Charakter inncrstaatlichen Rechts und den Vorrang vor den
Gesetzen ein. Diesc Bestimmung bewirkt, dass diese Regeln ohne ein
Transformationsgesetz, also unmittelbar, Eingang in die deutsche
Rechtsordoung finden und dem deutschen innerstaatlichen Recht -
nicht dem Verfassungsrecht — im Range vorgehen, »

On ne pouvait énoncer plus clairement que la pnmauté des régles
générales était relative. Quoi qu'il en soit de Fintention du constituant
et de la portée théoriquc de 'article 25, il apparait désormais gue le droit
congtitutionnel s’imposera, en tout état de cause, comme loi supréme
du pays, nongbstant les injonctions internationales qui pourraient lui
&tre contraires, Par contre, celles-ci sont confirmées dans leur supériorité
par rapport aux normes internes de rang légal, émanant du législatif
fédéral ou des Lander.

En se ralhiant ainsi 2 'opinion de M. v. MancoLnT®,, lec Bundesver-
fassungsgericht a porté un coup a la primauté du droit international
consacré par Particle 25. Le dogme dc la souveraineté continue, malgré
les grandes évolutions palitiques en cours, & régir les réactions des juristes.

L’arrét du Concordat n’est pas dc jurisprudence isolée. Déja dans un
arrét du 4 mai 19553 le Verfassungsgericht avait laissé pressentir son
oricniation future en déclarant: «G'est un principe constitutionnel
indiscutable que tout exercice de la puissance publique dans la Répu-
blique fédérale est lié & la Grundgesetz, » Les arréts du 2g juillet 19528
et du 30 juillet 19528 témoignalent de la méme tendance.

8 Kommentar, p. 169 ot JIR 1954, I1I, p. 16, note 1.
* BVerfGE vol. 4, p. 157 {16g).

8 BVeriGE val. 1, p. 351.

# BVerfGE vol. 1, p. 396.
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Il y a donc tout lieu de penser qu'a avenir la Cour constitutionnelle
continuera dans Ja veie de cette jurisprudence etconfirmera la suprématic
absolue de la Constitution,

II1. Les rigles géndrales et los lois fédévales

Conformément & l'article 25 GG, la jurisprudence a consacré la pri-
mauté absolue des régles générales du droit international sur les lois
fédérales, cn ce scns que toute législation fédérale, qu’elle soit postérieure
ou non 2 la naissance de la norme internationale, cesse d’étre applicable
en cas de contradiction. La loi fédérale en cc cas n’est pas abrogée, mais
se trouve suspendue dans ses effets tant que la régle générale demeure en
force.

8'il n'y a pas & notre connzissance de cas ol unc loi fédérale contraire
4 une regle générale zit été effectivement snspendue, nombreux sont par
contre ccux ol le juge s'est interrogé sur I'éventuelle existence d’unc
contradiction qui, si elle avait été constatée, aurait conduit & écarter
I'application de ]a loi. Ces examens de conformité aboutissent générale-
ment A la négation de toute opposition; il ne reste pas moins qu’en procé-
dant A cette analyse préjudicielle, le juge allcmand témoigne de son
souci de garantir la primauté des régles générales contre tout empiéte-
ment de la lol interne®s,

Lcs régles générales priment égalemcﬁt ta législation des Linder, ctlc-
méme soumise A la lgislation fédérale®®. Cependant la primauté des
regles générales sur les lois des Linder peut étre mise en échec lorsqu'clle
met en cause ]a répartition constitutionnellernent énoncée des compé-
tences entre I'Etat f&déral ¢t les Etats fédérés. Ainsi dans I'arrét dit du
«Concordat»¥, la Cour constitutionnelle estima que la législation Jocale,
constituant en Pespéce l'exercice d’une compétence constitutionnelle-

§t En ce sens, notamment:
BVerfGE vol. g, p. 175 {191), du 4. 2. 1950.
BVerfGE vol. to, p. 136 (140), du 20, 10. 1950.
BVerfGE vol. 15, p. 24 {8433}, du 30. 10. 1962,
BVarfGE vol. 16, p. 2% {335}, du 30. 4. 1963,
BVerfGE vol. 16, p. 276 (270}, du 9. 7. 1963.
BVerwGE vol, 3, p. 235, du 10. 4. 1956,
BGHStr. vol. g, p. 53, du 18. 1. 1g56.

¥ Le principe en est énoncé par la Cour constitutionnelle dans une décision du 4. 5.

1952 (BVerfGE vol. 1, p. 208 [233]).
¢ BVer{GE vol. 6, p. gog, du 26. 3. 1957.
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ment garantie, avait force constitutionnelle et ne pouvait dés lors étre
mise en canse par le droit international. '

La primauté du droit des gens sur les lois des Lander ne se réaliserait
que dans le domaine de la législation non réservée, cest-a-dire celle
que le Land élabore conjointement ou alternativement avec le pouvoir
fédéral ou en exécution de lois fédérales. Cette interprétation est con-
testable car elle conduit 4 donner-a certaines lois locales une plus grande
autorité par rapport au droit international que celle des lois fédérales.
Il est & soubaiter que la Cour constitutionnelle modifiera cette juris-
prudence quelgue peu illogique,

IV. Primauté et repision constitutionnelle

3i 'on admet, comme la Cour constitutionnelle, que "article 25 ne
consacre pas la primauté du droit international sur la Constitution elle-
méme, mais seulement sur les lois fédérales, la force obligatoire interne
des régles générales ne cause aucune difficulté quant aux modalités de la
revision constitutionnelle, Par contre, si 'on retient la thése, correcte
selon nous, de la primauté absolue des régles générales, certains pro-
blémes surgissent en ce domaine.

Quelques auteurs®® ont objecté 4 la primauté absolue des régles géné-
rales que si la Grundgesetz elle-méme est subordonnée aux régles de droit
des gens, la naissance de toute régle générale nouvelle aurait pour effet
de suspendre Peffet interne des dispositions constitutionnelles incon-
ciliables avec elle.

On se trouverait alors en présence d’une revision indirecte de la
Grundgesetz par dérogation tacite & 'une de ses normes (« Verfassungd-
durchbrechung»), procédure qui n'est pas admise par Uarticle 79/1 de
la Grundgesetz, disposition définissant les conditions et les modalités de
Ya revision de la Constitution.

On peut douter du bien-fondé de ce raisonnement. Sans doute 'article
29/t définit-il la procédure de ia revision constitutionnelle. Mais ses
conditions sont-elles exhaustives? L'on ne voit pas pourquoi une autre
disposition de Ja Grundgesetz, de méme force, ne pourrait pas prévoir

v, Mancovot: JIR 1954, 11T, p. 16.
Bersen: 1, p. 100.
Maunz-DOr1G: ad art. 25, ch. 23.



expressément ou implicitement nn autre mode particulier de revision.
L’article 25 serait alors le complément cn ce domaine de Particle 7g/18%

Le probléme de la relation entre PParticle 39 et I'article 25 s¢ pose sous
un autre aspect encore, Larticle 25 constitue-t-i] une limite autonome au
droit de reviser 1a Grundgesctz dans un sens contraire 4 une rigle géné-
rale en viguenr? L'article 79/3 dresse sans doute une liste des limites au
droit de reviser, mais celle-ci n’est pas nécessairement compléte?
L’article 25, en soumetiant la Grundgesctz au droit international, in- .
terdit au constituant par une revision consfitnttonnelle future de porter
atteinte 2 une régle générale incorporée,

A notre avis, 1] 0’y a pas 14, 4 proprement parler, une limite au droit de
reviser. Libre au constituant d’élaborer des normes, méme contraires au
drojt international: ces dispositions nouvelles sont simplement sus-
penducs dans leurs cffets dans la mesure ol ciles heurtent une régle gé-
nérale, et pour Je temps de la validité de celle-ci, La régle générale, en
vertu de la supériorité hiérarchique dont elle bénéficie sclon Varticle 25,
rend simplement la régle constitutionnelle inepérante, sang Pabroger
pour antant,

Enfin une derni¢re question dans la perspective de la revision consti-
tutionnelle: nous avons soutenu que les régles géudrales bénéficient par
Particle 25 d’une primauté sur ’ensemble du droit allemand. Aucune
revision constitutionnelle ne pourrait les atteindre dans leur force obli-
gatoire interne. Qu’en est-il de article 25 lui-méme? Peut-on supprimer
Pobstacle de la primauté du droit international en éliminant 1'article gui
la consacre? En d'autres mots, 'article 25 cst-il lui-méme & Uabri d’une
abrogation par revision constitutionnelle? M. Curtiys l'affirme® en
disant que si 'article 25 apporte une limite au droit de rewiser, il deit
logiquement étre lui-méme d’essence supérieure. M. EHMKER est du méme
avis et cousiddre que ce caractdre intangible provient d’une limitation
hétéronome et transcendante®.

Nous ne croyons pas pouvoir suivre cette opinion. L'article 25, comme
nous I'avons dit plus haut, ne consacre pas une véritable limite au droit
de reviser, mais institue simplement dans la hiérarchie juridique interne

¥ MEexzeL: BR, ad arl. 25, p. 11.
PisorscH: p. 40, P 40.
8 CURTIUS: P. 145.
1 CurTIus: p. 145.
¥ HoreT EMMKE: Grenzen der Verfassungsinderung, Berlin, 1958, p. 92.



une catégorie de normes de rang supérieur. Il n’y a pasde raison, dés lors,
pour que cette disposition bénéficie de I'intangibilité qui appartient aux
dispositions consfitutionnelles qun tracent les limites de la révision.
L’article 25 n’est pas compris dans le minimum de Particle 79/3. D'ail-
Jeurs, e droit international ne contient 2ucune prescription imposant le
maintien d’unc telle réglementation de la primauté. Gelle-ci est de créa-
tion étarique, et il est loisible 4 I'ordre interne de retirer en tout temps,
selan ]a procédure qu’elle a prévue i cet effet, les priviléges accordés &
Pintérienr de sa sphére juridique aux normes du droit international®,

§ 3. Le champ d’application de l'article 25GG

Les régles générales, selon I"article 25 GG, font naitre directement des
droits et des obligations pour les habitants du territoire fédéral, sous
réserve évidemment des régles non self-executing, c’est-a-dire de celles
qui, faute de la précision nécessaire, ne peuvent pas étre immédiatement
exécntées. En énoncant 'application directe aux individus, I'article 25
n’apporte rien de nouveau par rapport & la réglementation de Weimar.
Déja Particle 4 de cette Constitution consacrait 'immeédiateté des rigles
internationales en leur attribwant le méme effet juridique pour les
individus que le droit interne ordinaire, public ou privé. Cette formule
de Vimmédiateté est d’aillenrs superflue: la notion de l'incorporation
énoncée au premier alinéa de article 25 suffisait 4 consacrer l'effet
direct du dreit international et n’avajt pas besoin d’une confirmation
aussi exphcitc™,

L’article 25 s’inspire d’une notion territoriale puisqu’il énonce (in
fine) que senls les habitants du territoire fédéral peuvent invoquer lim-
médiateté du droit internaticnal. Le constituant voulait inclure par 1a
dans sa réglementation, outre les citoyens allemands, tous les éirangers
et les apatrides résidant sur le territoire fédéral®s, La faculté leur est

# Méme sens:

Marni: p. 547

v. ManaornT: JIR 1954, 111, p. 16,

MenzeL: BK, ad. art. 25, p. 11.

PicoRrscH: . 51.

Maunz-Dilrio: ad art, 25, ch. 23

Hamann: p. 230.
M Maxcoror-KLEin; ad art, 25, p. 68z

W. WeneLer: Nole de_jurisprudemes, NTW 1963, p. 435.
¥ MancoLpr-KLEIN: ad art. 25, p. 682.



aussi accordée d’obtenir, en invoquant le droit international, la proteetion
de leur statut d’étranger, méme si celui-ci n’est pas réglementé par le
droit interne. 11 est admis par la doctrine que les personnes morales
bénéficient elles aussi de la réglementation®,

La formule préte cependant A la critique en ce qu’elle exclut de son
domaine d’application toutes les personnes non domicilides en Alle-
magne. Il est particulidrement illogique de ne pas appliquer aux Alle-
mands expatriés ou aux étrangers qui entrent en rappert avec ordre
juridique allemand les régles internationales que cet ordre assimile 2 ses
normes internes. Une telle discrimination entre les champs d*application
de la régle internationale incorporée et du droit national qui I'incorpore
est injustifiable. La doctrine admet généralement que le constituant a
été victime d'une confusion et quiil n'a pas entendu restreindre aux
seuls habitants de la Bundesrepublik Peffet de Ia disposition. Les auteurs
estiment qu'il n'y a pas lieu en pratique d¢ tenir compte de ce Japsus®,

Section IV — L’application judiciatre et {e conirble de la primauté

Le fait d’énoncer, méme en termes généraux, le principe de la pri-
mauté du droit internationa) constitue sans doute un grand progrés par
rapport anx solutions précédemment consacrées. Par I'article 25, le drait
allemand s’est mis 4 Pavant-garde de Pinternationalisme constitutionnel.
Cependant, cette prise de position serait demeurée sans grande portée
pratique si par une autre disposition sa mise en ceuvre concréte par le
juge n’avait pas été définie. Il ne suffit pas, en effet, de proclamer un
principe de hiérarchie de normes, si I'on ne désigne pas aussi 'organe
chargé de lc réaliser.

§ 1. La répartition des compélences judiciaires

La ol fondamentale de Bonn a le grand mérite de garantir lahiérarchie
qu’elle institue entre normes internationales et internes, constitution-
nelles et lgales, par une répartition nette des compétences judiciaires en

 GIESE: P. 55.

* JeLLINER: p. 185,
MenzeL: BE, ad art. a5, p. 12
MosLeR: Pragis, p. 37.
ManooLoT-KLRIN: ad art. 25, p. 68z,
Maunz-D}iwig: ad art. 25, ch, 25
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la matiére: contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois, en ce qui
concerne le droit interne; en matiére de droit international, contrdle
Jjudiciaire de Pincorporation et attribution au juge ordinaire du pouvair
de réaliser la primauté, Ce systéme d’application du droit international,
la Grundgesetz en donne la définition a 'article 100.

Cette réglementation, confirmée et précisée dans la loi sur Ja Cour
constitutionnelle {édérale aux paragraphes 13, 8o et 83, place le probléme
de la mise en ceuvre du droit international dans deux perspectives bien
distinctes,

1. D’une part, il s’agissait de déterminer 4 quel organe revenait la
tiche d’applhquer le droit international aux particuliers ¢t de réaliser
par cette application sa primauté sur les normes internes. Confiera-t-
on cette mission aux tribunaux ordinaires, ou au contraire a unc cour
spéciale? '

2. D’autre part, fallait-il attribuer & une autoritédistinctela compétence:
a) de se prononcer au préalable sur I'existence méme de la norme
internationale 4 appliquer ?
b) de trancher les conflits entre régles internationales et mormes
internes?

Le constituant allemand aurait pu conférer ’unc et Pautre 4 la méme
instance judiciaire, solution qui aurait eu 'avantage de la simphcité.
Le tribunal ordinaire saisi d*un litige régi par le droit international
aurait toujours été habilité & examiner lui-méme la validité de la régle
invoquée, puis, le cas échéant, 4 I’appliquer directement 2 la cause. Mais
la Grundgesetz consacrc une solution plus nuancée; elle répartit les
compétences entre les tribunaux ordinaires d’umne part et Ja Cour
constitutionnelle fédérale de Pautre.

L L’application par les tribunaux ordinaires

Les tribunaux ordinaires, qu’ils soient judiciaires, administratifs ou
arbitraux, de premidre instance, d’appel ou de cassation, ont la compé-
tence d’appliquer les régles générales du droit international aux con-
flits entre particuliers, pour autant que P'existence méme de ces régles
ne s0it pas douteuse. Cette fonction, ils Pexercent selon les mémes prin-
cipes que ceux présidant a la mise en ceuvre des normes internes. Le juge
peut donc interpréter librement les régles coutumiéres internationales,
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comme il en a le pouvoir en ce qui concerne les lois, sans avoir & sc
conformer aux directives émanant de 1'exécutif ¢t du législacf, Le juge
qui a constatd la validité d'une norme internationale doit ¢n assurer [a
misc en ceuvre?®,

II. La procédure incidente de Particle 100{2GG

En revanche, chaquc fois que le tribunal normalement saisi a un doute
sur Pexistence ou la portée de la. régle internationale invoquée devant
Iui, il doit suspendre la procédure ct renvoyer la cause 4 la Cour consti-
tutionnelle. Une procédure incidente est alors guverte au cours de la-
quelle la Cour doit se prononcer sur les questions suivantes: ia norme
coutumidre invoquée existe-t-elle en droit des gens? A-t-elle le caractére
d’une «reégle générale» au sens de Particle 25 GG? Est-ellc de par sa
nature susceptible d’application directe aux particuliers?® Le doute ne
porte donc pas & proprement parler sur le fait de I'incorporation qui est
généralement consacrée par I'article 25, mais uniquement sur celui de la
validité internationale de la régle ou de son caractére «self-executing».
Dans la mesure en effet o1 ces éléments sont constatés, le jeu de 1"assimi-
lation est automatique. 1l suffit qu'une reégle générale soit reconnuc
comme obligatoire par le droit international pour qu'elle fasse ipso
facto partie du droit interne.

Toutefois, la Cour constitutionnelle, dans une décision récente en date
du go actobre 1621, a précisé que les régles générales non «self-exe-
cuting », c’est-a-dire celles qui ne sont pas susceptibles d'étre appliquées
directement aux particuliers, pouvaicnt également étre soumises A son
examen dans le cadre dc la procédure incidente de I’article 100f2 GG.

Il est vrai que P'article 25f2 GG énonce que les régles générales du
droit international «font naftre directement des droits et des obligations
pour les habitants du territoire fédéral»; de méme Particle 100/2 GG

¥ MAUNZ: PP, 23588,

BVerlGE vol. 15, p. 35, du 30. 10. 1962 (NJW 1963, p. 435).
% GRIGER: p. 253

SronTeR: p. 267.

1 NTW 1963, pp. 43585, 1 437, [) s'agissait en 'espioe de savair si le principe de
I'immunité des Etats étrangers allait jusqu'a interdire toute action en justce dirigée
conire un Etat éranger concernant I'immeuble occupé par sa mission diplomatique,
notamment en rectification de Finseription au registre foncies, La Cour estima qu'elle
D'avait pas 3 examiner au préalable si la régle générale alléguée avait ou non un carac-
tere «sclf-executing».
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dispose que la Cour constitutionnelle peat étre saisic lorsqu’il y a doute
sur le point de savoir «si une régle du droit intcrnational est directement
constitutive de droits et d*obligations pour les particuliers». Cependant,
selon la Cour constitutionnelle 1l ’agirait 12 de formules purement décla-
ratives destinées 3 confirmer ’énoncé du premier alinéa de article 25
d’apréslequel «les régles générales du droit international font partic inté-
grante du droit fédéral», 11 n'aurait pas &6 dans Pintention du consti-
tuant de distinguer entre normes directement applicables aux individus
et celles qui ne s'adressent qu'a I'Etat et A ses organes, ¢t de ne faire
bénéficier que les premiers de la réglementation constitutionnelle. A
propos de cet arréf, le Professcur Wengler a relevé!® qu’il fallait distin-
guer entre Jes régles générales du droit international non «self-cxecuting»
qui imposent des obligations 2 ’Etat allemand et A ses organes, et celles
qui mettent en cause d’autres Etats, Seules les premitres bénéficicraient
du privilége conféré par l'article 25 GG.

La Cour tranche la question de existence intcrnationale de la norme,
mais elle n’a pas a Pappliquer clle-méme. Dés que la décision est inter-
venue, la procédure incidente se clbt et celle amorcée devant le tribunal
ordinaire rcprend son cours. Le prononcé de la Cour constitutionnelle
lie le juge inféricur: celui-ci doit appliquer au litige dont il est saisi les
regles générales dont la validité a été reconnue, C'est & lui donc qu'in-
combe toujours la fonction de mcitre directernent en ceuvre le droit
international,

IIT. La prosédure incidente de Particle 100[r GG

Lorsque lc juge n'éprouve pas de doute quant 2 existence ou 4 la
portée d'une régle générale, la procédure de larticle 100/2 GG n’entre
pas en considération, et comme relevé ci-dessus, il applique d’emblée
la norme internationale au litige porté devant lui.

Qu’en est-], par ailleurs, du cas oi1 le tribunal constate que la régle
internationale qu'il doit ainsi appliquer {qu’il s*agisse d’une régle claire
ou d’une régle confirmée et précisée par la Cour constitutionnelle} est
contredite par une disposition légale interne? Le texte de la Constitution
ne résout pas expressément la question. Selon M. MosLEr!2, dont nous

P NJW 1963, p- 435,
102 Praxis, p. 47.
Maunz: p. 236
En favenr du contrédle normatif par le juge ordinaire, ScRUTTE: p. 45.
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partageons le point de vue, Je juge ne peut pas trancher le conflit lui-
méme en écartant de sa propre autorité la loi qui lui parait déroger A
une régle générale; par application analogique de l"article 1001 relatif
au contrdle de la consttutionnzlité des lois, il doit surseoir & statuer ct,
dans une procédure incidente, il doit soumettre opposition de normes
a P’appréciation de la Cour de Karlsruhe. La Cour proeédera alors 3 un
contréle dit «normatif», ¢'est-d-dire qu'elle confrontera les régles en
présence et, §'il s'avére qu'il ¥ a contradiction, elle déclarera nulle
(«nichtig») la r&gle hiérarchiquement subordonnée, & savoir, selon
I'article 25 GG, ia loi interne'¥s. La procédure incidente close, le juge
ordinaire, saisi 4 nouveau, pourra appliquer la régle internationale, no-
niobstant Jadisposition interne contraire, celle-ci ayant perdu toute validité
par suite de la décision de la Cour constitutionnelle,

A notrc connaissance, le cas d’une contradiction entre une régle géné-
rale et une loi allemande ne ¢est pas présenté depuis entrée en vigueur
de la Grundgesctz, et [a Cour constitutionnelle n’a donc pas encore cu
A connaitre d’une telle guestion.

§ 2. Les conditions d'intervention de la Cour constitutionnelle

En ce qui concerne Ja procédure incidente selon Farticle 100/1 GG,
le juge ordinaire doit aveir constaté une contradiction de normes, et il ne
peut renvoyer la cause & la Cour constitutionnelle que s'il cst Jui-méme
convaincu que la loj interne est incompatible avec la régle internatio-
nalel®4, '

Peour ce qui est, en revanche, de Parcticle 100/2 GG, il faut, mais il
suffit, que le juge ordinairc éprouve un doute quant 4 I'existence ou & Ia
portée de la norme internationale, ¢t qu’ll ne soit pas en mesure dc
dissiper ce doute par ses propres moyens!®®, La doctrine s’accorde sur ce
point?®, mais ellc est partagée sur la question de savoir 4 quelles condi-
tions un tribunal peut admettre Pexistence de Pincertitude ainsi définie.

19 Bundesverfassungsgerichtsgesetz, §§ 8o 4 82,
1% GrIGER: pp. 255/2506.
Maunz: pp. 23258,
108 MosLer: Praxis, pp. 46/47.
% Grioer: p. 263,
H. Lecunsr: Bundesoerfossungspevichtipesstz, Berlin/Franclort, 1954, p. 116,
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Certains auteurs, comme M. LECENER!®, considerent comme suffisant
qu’une des parties en ait soulevé l'argument en cours de procédure.
Cette interprétation nous parait trop large puisqu’elle aboutirait en
pratique & ce que tous les litiges dans lesquels une régle générale est
invoquée soicnt quasi automatiquement portés devant la Cour consti-
tutionnelle; car la partie que application d*une régle générale défavorise
aura toujours intérét 4 en contester I'existence et A provoquer par la
P’incident dont elle attend, sinen gain de cause, du moins un utile délai.
Cette solution serait une prime & I'abus,

M. Ipsen, hu, considére que le «doute» doit &tre celui du tribunal et
non pas des parties au pracési®®, Cette solution, qui permet d’éviter
I'écueil d’une procédure incidente trop généralisée, ne nous parait cepen-
dant pas cntitrement satisfaisante. Elle étend par trop la libre appré-
clationdu juge, en lui permettant de se prononcer selon sa seule conviction
personnelle, L'unité de jurisprudence indispensable en matiére d’appli-
cation interne du droit international s’en trouverait compromise.

Nous nous rallions de préférence 4 1a solution proposée par M. Mann1®,
selon laquelle Vincertitude doit étre de nature sbjective; le juge ne devra
retenir la notion de doute que si des conditions déterminées sont réalisées,
méme s’il ne partage pas lui-méme cc doute: la doctrine et la juris-
prudence, nationales et étrangires, ainsi que les décisions des cours
internationales, constitueraient les bases essentielles de cette appréciation.
Chaque fois qu'il y aurait un partage d’opinions parmi les auteurs ou
une contradiction jurisprudentielle, le doute devra étre retenu’®. En
revanche, si Ic juge constate une unanimité ou si, selon son appréciation,
les divcrgences d’opinions sont de peu d’importance, le juge appliquera
immédiatement la norme en question, sans suspendre la procédure.

11 y a unc autre circonstance, de nature abjective elle aussi, o d’emblée
'existence d’un doute deit étre admise: lorsque dans 'ordre interne une

107 LECHWER: Bundesverfassungsgerichisgeselz, p. 117,
Meme sens:
Gaieen: «Fs geniigt, dass ein Prozessbeteilipter den Zweilfel dussert. » p. 263.
Crtte solution a #t€ expressément rejetée par J¢ Bundesfinanzhof dans un arrét
en date du 18, 12. 63 (NJW 1964, p. 1296).
Voir aussi Mauwz: p. 294,

108 489,

199 Mann: p.os4Y.
MosLER: Praxis, . 46.

10 Meme sens: Kraus: p. 225.
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norme légale ou constitutionnelle vient contredire la régle internatio-
nalel), Selon un principe universellement reconnu, il faut en cffet pré-
sumer que le Jégislateur interne, lorsqu’il élabore une loi nouvelle, n’en-
tend pas violer le drait international ¢n vigucur, En application de ce
pringipe, lc juge sera fondé, chague fois qu'une apparente contradiction
se présente, & mettre en doute la validité de Ja prétendue régle inter-
nationale dont I'existcnce mettrait en échec la présomption d*harmonie
cntre les deux ordres. En ce cas, la cause deit done toujours &tre renvoyée
devant la Cour constitutionnelle.

§ 3. Les caraciéristiques du conirsie de la Cour constitutionnelle selon Particle
100 GG,

La procédure de Particle 100/1 et celle de I'article 100f2 s'apparentent
sur de nombreux points: dans les deux cas, la Cour constitutionnelle doit
étre saisie par un tribunal inféricur qui cherche 4 obtenir une décision
incidente. Il pcut s'agir de tribunaux tant de premuére mstance gue
d’appel, du Bundesgericht ouméme de tribunaux arbitraux!!2, Par contre,
les autorités administratives ne peuvent pas s’adresser au Bundesver-
fassungsgericht, & moins que, selon article 19 GG, le litige ait été porté
devant un tribunal ordinaire.

L’article 100 exclut, tant pour le contréle des lois (alinéa 1) que pour
celui du droit international {alinéa 2), la voie abstraite de I'action
directe® ¢t ne retient que la voic du contréle incident. Le Bundesver-
fassungsgericht se prononce denc toujours & propos d’un litige particulier,
mais ses conclusions ont foree de loi''4. La décision intervenue a une
portée générale et s'impose A tous les eribunaux saisis par la suite de
causes semblables. La constatation de Pexistence d'une régle générale

M1 En ce cas, il y aura cumul dans la procédure ouverte devani la Cour constilu-
tionnelfe des moyens tirés de article 100/1 GG et de ceux tirés de Particle 100f2 GG:
te tribunal ordinaire demandera 4 la Cour tout 4 1a foiz d’établir & la régle internationale
existe el, dans I'affiemalive, d’annuler la régle interne contraire. Toutelois, jusqu'a
présent le cas ne s’est jamais présenté,

12 En ce qui concerne Jes tribunaux arbitraux, la docirine ne leur reconnait cette
faculté que dans la mesure o ils ont adopté la procédure judiciaire ordinaire.

i3 Tpsen: p. 488. '

14 & avfe Bundesuerfassungsperichisgeseiz.

IrsEn: p. 488,
Mosier: Pravis, p. 47-
Maunz: p. 239,
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l2ve ainsi le doute sur la validité de la régle internationale non seulement
a I’égard du juge appelé a se prononcer dans le cas particulier, mais ponr
tous les tribnnaux devant lesquels cette méme régle pourrait étre invoquée
& l'avenir, '

Le parallélisme entre les deux alinéas de Particle 100 est cependant
loin d’8tre absolu. Les deux procédures se distinguent fondamentalernent
quant i la naturc juridique de la décision.

En ce qui concerne I*article 100/1, la Cour, comme nous Pavons rclevé,
opére un contrdle des normes. En tant que gardienne de la Constitution,
elle se prononce sur la conformité d'une loi ordinaire 4 une disposition de
la Grundgesetz ou 4 une régle générale du dreit international. Efle assure
le respect de la hiérarchie normative définie par la Grundgesetz et écarte
les régles inférieures contraires.

La décision sclon Particle 100/2 a un caractére différent: il ne s'agit
pas d’un contréle de la validité d’une norme par rapport 4 une autre, mais
du double examen de ’existence ct de la qualité!?t d’une régle. lci, il 0’y
a donc pas confrontation de deux normes, mais la constatation qu'une
régle entre dans une catégoric de normes déterminées et gu’elle occupe
bien, de ce fait, nn rang hi¢rarchique donné. La décision est ici simple-
ment déslarative de validité; elle n'est donc pas constitutive d’une force
obligatoire intcrne déja assurée par Particle 25 GGV,

La Grundgesetz attribue ainsi de trés larges compétences aux tribunaux
ordinaires, en mati¢re d’application et de contréle du droit international.
L’article 100/2 leur confére non sculement la compétence d’appliguer le
droit international, mais leur confic encore le soin d’apprécier librement
si la cause doit étre renvoyée A la Cour constitutionnelle. Par 1’examen
préalable auguel il procéde, le juge ordinaire demeure donc maitre de
la procédure & suivre. En déclarant que la régle internationale est claire,
il peut écarter définitivement la procédure incidente devant le tribunal
de Karlsruhe. I applique souverainement, et & 'exclusion de toute inter-
vention extérieurc, le droit international dont il a reconnu la validité,

Le droit allemand entend, en conférant d’aussi larges compétences aux

16 GpIGER: P. 263
LECHNER: Bundesverfassungsgerichisgesetz, p. 116
BVerfGE vol. 15, p. 24, du 30. 10. 1962.
e Geroen: p. 263,
Voir BVerfGE: Arrél du go. 10. 62 (NJW 1563, p. 437).
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tribunaux ordinaires, faciliter le plus possible la mise en ceuvre du droit
international.

L’aturibution & une instance unique (la Cour constitutionnelie) du
pouvoir d’apprécier 'existence de régles incertaines s’explique par le
souci d’assurer 'unité de la jurisprudence en la matiére. Une cour
supréme composée de juristes de premier plan paraissait particuliérement
bien placée paur déterminer Iétat d’évolution du droit international
positif ¢t pour recueillir les avis souvent décisifs des autres organes de
I'Etat,

Ce systéme de partage de compétences entre Cour consiitutionnelle et
tribunaux ordinaires, avec prééminence de ces derniers, est une solution
qui a de grands avantages. On peut se demander cependant 5" n'efit pas
été préférable de conférer cetie fonction coordinatrice au Bundesgericht,
selon le jeu habituel de Pappel et de la cassation. La procédure d'appli-
cation du droit iaternational en elit été simplifiée et Punité de la juris-
prudence néanmoins sauvegardée. Cetie solution fut proposée au cours
des débats de la Constitvante???. Elle aurait cu I'avantage de soustraire
la misc en ccuvre du droit international aux pressions cxtérieures qui
s'exercent sur une cour qui, par le fait du contréle législatif qu’elle exerce
habituellement, se trouve placée au confluent des courants politiques,

§ 4. Autres formes de contrbles normatifs

La Grundgesetz connait encore d’autres formes de contrdles normaufs
par la Cour constitutionnelle. Ainsi, selon Particle gg/1, chiffre 2 GG,

17 J5R p. 736 (opinion de M. Strauss).
Méme sens: v. MancoLnr: JIR 1954, 111, pp. 16/17.
1 Article g5 GG
{1)Das Bundesverfassungsgericht entscheidet:
1eoean
2. bei Meinungsverschicdenheiten oder Zweifeln fiber die formliche oder sach-
liche Vereinbarkeil von Bundesrecht und Landesrecht mit diesem Grund-
gosetz oder die Vereinbarkeit von Landesrecht mit sonstigem Bundesrechte
aul Antrag der Bundesregicrung, einer Landesregicrung oder cines Drittels
der Mitglieder des Bundestages.
Fraduction:
Article g3 GG:
{1} La Cour constitutionnelle fédérale statuc:
S
2. en cas de divergences d'opinions ou de doutes sur la compatibilité formelle
et matériclle, soit du droit fédéral ou du droit d'un Land avec la présente
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le Gouvernement fédéral, le gouverncment d’un Land ou un tiers deés
membres du Bundestag peuvent demander 4 la Cour constitutionnelle
de vérifier la conformité d’une disposition législative interne avec une
norme de rang supécieur, que ce soit la Grundgesetz ou aussi une régle
généeale du deoit international, I1s’agit d’un contréle analogue 4 celuide
'article 100/1, mais de caractére abstrait, et aboutissant, le cas échéant, &
la déelaration de la nullité de la norme inférieure dérogatoire. Ges deux
procédurcs difftrent aussi par les organes qui les provoquent (juge
ordinaire pour l'article 100/1; autorités politiques pour l'article gg/1,
chiffre 2).

Par ailleurs, selon le § go, toute personne qui se prétend lésée par un
acte de puissance publique (loi, jugement, acte administratif etc,) dans
ses droits individuels constitutionnellement garantis (notamment par les
articles 1 3 19 GG) peut en saisir [a Cour constitutionneite en lui deman-
dant d’annuler I'acte ineriminé {«Verfassungsbeschwerde »)12, Jusqu'a
présent la Gour n’a pas admis qu'il y avait violation d*un droit individuel
lorsqu’un acte de la puissance publique dérogeait 4 une régle générale
du droit international'®®, On peut toutcfois se demander si Ia Cour ne
devrait pas admettre une «Verfassungsbeschwerde» dirigée contre un
jugement de derniére instance appliquant une lot interne contraire 4 une
régle internationzle, alors que ce tribunal aurait dil, en ce cas, surseoir
& statuer pour introduire la procédure de contrdle prévue & Particle
1001 GG13,

A l'opposé, il n’est pas exclu qu'un jugement appliquant une régle
générale du dreit international dont il découlerait une vielation d’un
droit individucl constitutionnellement garanti puisse étre attaqué selon
la procédure prévue au § go BVerfGG. En cffct la Gour de Karlsruhe a
toujours admis que les dispositions de la Grundgesetz avaient le pas sur

les régles internationales introduites cn droit allermand en vertu de
I'acticle 25 GGI22,

Loi fondamentale, soit du droit d’'un Land avec un autre &ément du droit
fédéral, A la requéte du Gouvernement fédéral, du gouverncment d'un
Land ou d’un tiers des membres du Bundestag,

1% Geioer: ad § g0, pp. 27558

Maunz: pp. 23988, PP. 241{242.
It BVerfGE vol. 6, p. 300; BVerfGE vol. 18, p. 441.
M Voir Maunz: p. 235,
I BVerlGE vol. 6, p. 309 (363).
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CHAPITRE 11 - LES TRAITES INTERNATIONAUX

Alors que la Grundgesetz réglemente avec précision 'application des
regles générales (article 25) et fixe les modalités du contrdle judiciaire de
leur mise en ceuvre (article 100 GG, elle ne contient pas de dispositions
semblables concernant le droit international conventionnel.

L’article 550 GG déterming, il est vral, les conditions selon lesquclles
Paccord international acguicrt force obligatoire interne et définit la
procédure de sa conclusion, mais ne dit pas expressément quelle place
hiérarchique il oceupe, ni si ses effets sont automatiques, La question se
pose dés lors de savoir si ce silence est qualifié ou si, au coutraire, il
s'agit 14 d'unc Jacune pouvant étre comblée par ume interprétation
extensive de Varticle a5.

§ 1. La nature juridique de Uapprobation pariemeniaire

Selon l'article 59GG'®, la compétence de conclure au nom dc PAlle-
magne fédérale des traités avec des Etats étrangers appartient au Prési-
dent de la République. Toutefors, en vertu du second alinéa de cette
disposition, la ratification par le Chcf de I’Etat est subordonnée dans le
cas de la plupart des traités, & savoir ceux qui ont un contenu spécifique-

2 A 59 GG

1, Der Bundesprizident vertritt den Bund vilkerrechtlich. Er schliesst im Namen
des Bundes die Verwiige mit auswirtigen Staaten. Er beglaubigt und empfingt
die Gesandten.

2. Vertrige, welche diz politischen Bezichungen des Bundes regeln oder sich auf
Gegenstiinde der Bundesgesetzgebung beziehen, bediirfen der Zustimmung
oder der Mitwirkung der jeweils fiir die Bundesgesetzgebung zustindigen Kér-
perschaften in der Form cines Bundesgescizes, Fir Verwaltungsabkommen gel-
ten die Vorschriften diber die Bundesverwaltung entsprechend.

Traduction:

Art. 59 GG

t. Le Président fédéral représente 1a Fédérasion 4 FPextérieur. It conclut au nom
de la Fédératon les traités avec les Etats étrangers, 11 accrédite et regoit lcs
représentants diplomatiques.

2. Les traifés qui réglent les relations diplomatiques de la Fédération ou qui se
rapportent & des matitres relevant de la législation [Edérale requidrent I'agré-
menl ou le concours des Assemblées 1égislatives fédérales compétentes sclon e
cas, sous la forme de lois fédérales. Pour les conventions d’ordre administratif,
les dispositions relatives 4 Il'administration fédérale sont applicables par
analogie.



ment politique ou qui pertent sur le domaine de la légisiation fédérale,
4 une approbation préalable des organes législatifs internes, Cette appro-
bation prend la forme d’une «Vertragsgesetz», loi fédérale spéeiale qui
assure tout 3 la fois la participation législative 3 I'élaboration de la norme
internationale et Pintroduction de la norme internationale dans la sphére
Juridigue interne. Cette procédure législative n’a pas seulement le carac-
ttre d’une «approbation » (Zustimmuig), mais constitue aussi et surtout
une «participation» (Mitwirkung) des organes étatiques 4 la création de
Ia norme internationale. Bien que le texte constitutionnel ntilise le terme
de «loi fédérale» (Bundesgesetz) pour désigner cet acte de participation
parlementaire, certains auteurs ont soutenu que celui-ci ne coincidait
pas avee la notion matériclle de loi interne: il s’agirait d’une norme sui
generis échappant aux catégorics habituelles du droit interne et qui
constituerait une simple étape de I'élaboration du traité sur le plan
interétatique. Le traité n’acquérrait pas force cbligatoire interne du
fait que I'acte d’approbation 'aurait «transformé» en loi fédérale, mais
bien parce qu’a la suite de la procédure parlementaire le traité a été
valablement conclu entre Etats coutractants et s'impase 3 ce titre aux
organes étatiques et aux individus. En d’autres termes, la «Vertrags-
gesetz » ne serait pas une norme introductive du traité mais constituerait
1'un des éiéments {parmi d’autres) desa validité internationale. Le traité,
une fois en vigueur entre Etats, s'imposerait ipso jure dans l'ordre in-
terne!®, T s’ensnivrait logiquement que e n'est pas i proprement parler
la «Vertragsgesetz» que le juge applique, mais bien le traité qui en est
’aboutissement. Sans doute le eribunat anra-t-il 3 vérifier si la procédure
constitutionnelle de conclusion, déterminante pour I'ordre international,
a été respectée et en particulier si le tégislateur interne est intervenu.
Mais il sagirait ]2 d’nn pur contréle de la validité internationale de la
norme,

A Pappui de cette thése, on peut relever que, sclon la pratique sulvie
en Allemagne, les lois d’apprabation n'acquiérent pas force obligatoire
interne dés Jeur publication, mais seulement lorsque le traité lui-méme

1% Voir en ce sens:
E. Kavurmann: Normenkonsrollverfolren und vilkerrechtliche Verirdge, Gedéchtnisschrift
fiir Walter Jellinck, Munich, 1955, PR 4455%
Moster: Praxis, pp- 15/16.
ManagorpT-KLRIn: ad art. 59, pp. 11445,
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est entré en vigueur sur le plan international, et que cette circonstance
a elle-méme fait Pobjet d’une publication officicllel®s,

La doctrine n'est certes pas unanime 4 admettre cette construction
juridique, et de nombreux antenrs'® ont défendu la thése dualiste de la
«transformation ». La Cour constitutionnelle fédérale s'est ralliée & cette
tendance en affirmant que la Vertragsgeseiz comportait deux aspects:
d’une part, elle s'intégrerait dans la procédure de création d’une norme
internationale, de l'autre elle opérerait la transformation de la norme
conventionnelle en une loj interne qui seule s'imposerait au juge.

«Die rechtliche Bedentung solcher Gesetze erschapft sich nicht darin,
dass von ihrem Erlass das verfassungsgemisse Zustandckommen des
Vertrages abhangt. Sie transformieren zugleich den Inhalt des volkerrecht-
lichen Vertrages insowcit in innerstaatliches Recht, als sie ihn sowohl
fiir die staatlichen Organe als auch - falls sie sich auf das rechtlicheVer-
halten der Staatsbiirger bezichen — fiir diese verbindlich machen»%?,

Cette jurisprudence est vivement critiquée par certains auteurs, et
notamment par M. MosLERT®,

Bien que le probleéme paraisse plus théorique que réel, il comporte
cependant un aspeet pratique pouvant étre de grande importance: en

3% MosLer: Praxis, p. 19.
Picorscu: p. 86.
G. LangNzr — W. WEnoLER : Die Rechisnatur der Bekanntmachung éber das Inkrafitreien
vbtkervechilicher Verlrdge fitr den Staatsbirger, NJW 1963, pp. 228ss.
8 Jriieex: pp. 1815,
v. ManaouoT: JIR 1954, IIT, p. 18,
Danm: 1, p. 66.
Pigorsch ! p. 81.
Begeer: I, p. 100,
Maunz-Dilric: ad art. 59, ch, 25.
vioir: I. Seibn-HoHENVELDERN: Transformation or Adoption of International Lawr inte
Municipal Law, 1CL0Q, 1063, pp. Boss, p. 113,
1 BVeriGE vol. 6, p. 291 {294}, du 21, 3. 1957
Méme sens:
BVer{GE vol. 1, p. 906 (410), du go. 7. 1952,
BVerfGE vol. 4, p. 157 {162), du 4. 5. 1955.
BVerfGE vol. 6, p- 309 (332), du 26. 3. 1957,
BGHZ vol. 17, p- 309 (313), du 24. 5. 1955,
La Cour constitutinnnelle parait toulefois avoir nuanct son attitnde depuis lors
ct, dans une décision du 21. 3. 1961 (BVer{GE vol. 12, p. 28g), clle a adopté une
formule moins tranchanie,
' Mosver: Praxis, pp. 15ss.
Voir aussi Rapport PARTsCH : pp. O7ss.
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admettant que le juge appliquc non pas le traité lui-méme, mais au
coniraire une loi interne transformatrice, la voie est ouverte au contrile
de la constitutionnalité de cettc loi. Nous y reviendroas plus loin.

§ 2. La place hitrarchique des traités

La Constitution allemande ne détermine pas le rang que les traités
doivent occuper dans la hiérarchie des normes internes. Faut-il conclure
de ce silence que I’ordre juridique allemand refuse au droit conventionnel
le bénéfice de la primauté qu'il accorde expressément au droit coutumier ?
La question se pose & un double point de vue: par rapport aux lois fédé-
rales et par rapport 4 la Grundgesetz elle-méme.

I Traités et lois

Comme nous ’avons vu, article 25 GG fait primer les réglcs générales
du droit international sur toutes les normes législatives internes et leur
assure de ce fait une place privilégiée dans 'ordre juridique allemand.

Une partie de la doctrine a soutenu que Particle 25 incluait tacitcment
les traités dans sa parantie par 'effet de la régle pénérale du droit inter-
national «pacta sunt servanda »'#, Selon ce principe, un acte législatif -
intcrne ne saurait compromettre Pexécution d’une obligation interna-
tionale assumée par I’Allemagne par voie de traité.

Le recours au principe «pacta sunt servanda» pour justifier ia pri-
mauté des traités est & notre avis mal fondé car il implique, A tort, que ce
priacipe fait partie de la carégaric des régles générales du droit inter-
national directement créatrices de droits et d’obligations pour les parti-
culiers et bénéficiant de ce fait de la réglementation de P'article 25 GG,

i F. MUwou: Staatsverfassungen und Friedenspolitik, Friedenswarte, 19501951, pp. 346 ss,
P 350.
Kravs: pp. 227/228,
GREWE! P, 145.
KaupMann: p. 454,
Voir encore & ce sujet:
W. STumpre: Die aligemeinen Regeln des Vilkerrechts im Siane des Ant. 25 des Grund-
geseizes fiir die Bundeseepublik Deutschland vom 23, Mai 1949 und der Satz «Pacta sunt
servanda », thése Zurich, 1963.
Le Gouverncment fédéral a défendu cet avis devant la Cour constitutionnelle dang
la cause dit du «Concordat s (Der Konkordaisprozess, Verdffentlichungen des Insu-
tuts fir Staatslehre und Politik, Mainz, vol. VII, pp. 2443s.).
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En réalité, le principe dont il s'agit est trop abstrait et général dans sa
portée pour avoir en droit international un caractére normatif propre-
ment dit; il ne fait donc pes partie de la catégorie des rigles générales
auxquelles la réglementation de I’article 25 s’applique!®,

Au surplus, le fait que V’article 25 ne mentionne pas les traités inter-
nationaux n¢ peut pas étre considéré comme une lacune. Car dans la
terminologie du droit international, les terrnes «régles générales du droit
international », utilisés en I'espéce, s’entendent par opposition aux normes
du droit international conventionnel. Il y a lien de présumer que le
constituant a entendu donner A4 ces mots leur sens nsuel. D'ailleurs,
I'étude des travaux préparatoires de la Constituante, ot il n’est question
que de la primauté du droit international coutumier, ne peut que nous
confirmer dans Iidée que le droit international conventionnel n’est pas
compris dans la réglementation de 'article 25 GG.

Certains tribunaux ont cependant admis I'incorporation en droit
allemand du principe «pacta sunt servanda» en tant que régle générale,
et ont dés lors £tendu aux traités le bénéfice de la primauté consacrée
par larticle 25 GG, Toutefois, la Cour constitutionnelle dans son
arrét dit du «Concordat» a adopté le point de vue que nous avons
développé ci-dessus, en précisant que les traités ne hénéficient pas de la
suprématie sur le droit interne accordée par I'article 25 GG aux régles
générales, mais occupent une place hiérarchique distincte qui les place
au niveau des lois fédérales?®,

Cette jurisprudence cst conforme & article 56 GG qui, en prévoyant
I'approbation parlementaire des traités dans laformelégislative ordinaire,
attribue & ceux-ci force de lois fédérales, La concurrence entre traités
ct lois est admise & présent par la doctrine dominante?, Il est cependant

1% SenCTTE: p. 0.
Przorsci: p. 93-
K. Zweicert: Der Einfluss des Europdischen Gemeinschafisrechls auf die Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten, RabelsZ., 1964, pp. fio1ss., pp. 635/636.
™ 1.G Stutigart du 24. 4. 1951 (MJW 1951, p. 850) qui reconnait force constitu-
lionnelle 4 la Convention de La Haye de 1905 sur la procédure civile,
BGHSLr. vol. 5, p. 396 (402), du 3. 3. 1554,
102 BVerfGE vol. 6, p. 309 (a62).
Méme sens BGHZ du 5. 7. 1957 (NJW 1057, pp- 360/561).
1% v. MancowoT: JIR 1954, 111, p. 17.
MoSLER : Praxis, p. 41.
Danm: 1, p. 66.



trés discuté, de lege ferenda, s'i1 n’y aurait pas lieu de conférer aux traités,
ou du moins A certaines catégories d’entre eux, une autorité supérieure
2 celle des lois ordinaires'™,

Du fait que les traités et les lois fédérales occupent le méme rang
hiérarchigue, il résulie que les conflits qui les opposent doivent &ire’
résolus par application du principe «lex posterior derogat priorin.
Le traité prime la législation antérieure, mais doit ¢’incliner devant une
loi fédérale entrée en vigueur aprés sa conclusion. Une nombreuse
jurisprudence, qui ne fait d’aillenrs gue prolonger Ja tradition weima-
riennel®s, en a confirmé le principe en précisant gue les rapports entre
traité et loi s’établissent comume entre deux lois.

La rigidité du principe est cependant tempérée en droit allemand,
comme d’ailleurs dans la plupart des systdmes juridiques européens,
par la présomption de la conformité du droit interne au droit intet-
national. Selen cette présomption, le juge deit tenter la conciliation
des normes contraires en interprétant la norme étatique d’une fagon
favaorable & Papplication de la disposition internationale. Ainsi Pexé-
cution des traités sur le plan interne se trouve-i-elle le plus souvent
assurée, malgré I'absence d’une confirmation expresse de leur primauté.
Le principe de conciliation s’étend aussi aux relations entre le droit
international, conventionnel ou coutumier, et la Grundgesetz ¢t contri-
bue 4 aplanir la plupart des conflits possibles en faisant finalement
prévaloir la norme internationale par interprétation restrictive de la
Constitution128,

Sont toutefois supérieurs aux lois fédérales, les traités simplement
confirmatifs de régles générales déja en vigneur ou cenx dont les normes
acqguiérent valeur de régle générale en raison du trés grand nombre
d’Etats qui y ont adhéré, Ces traités bénéficient de la primauté énoncée

Bereer: I, p. 100,
Marngoror-Kuemx: ad art. 59, pp. 11448
Rapport PARTSCH: DR, 72 5.
I8 Rapporst Parrscu: pp. 96104,
13 RGStr. vol. 67, p. 130, du 2, 5. 1953,
BGHZ vol. 11, p. 135 {138).
BVerfGE vol. 6, p. 389 (441), du 10. 5. 1957.
13 MosLeR: Prexis, pp. 26-28.
Mavnz-Diiria: ad art. 25, ch. g0.
BGHSIr. vol. 3, p. 392, du 21. 1. 1953,
BVerwGE vol. 4, p- 235, du 17. 1. 1957
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par l'article 25 et ont dés lors force supréme dans l'ordre interne et
peuvent méme déroger 4 la Constitution,

11 y a aussi lien de mentionner les traités entrant dans les catégories
énumérées A 'article 79{1 GG (voir ci-aprés pp. 83/84) qui peuvent
déroger 4 la Constitution, 4 condition d’étrc approuvés par chacune des
Chambres & une majorité des deux tiers. Ces traités ont force constitu-
tionnelle et s’appliquent neonabstant les lois fédérales postérieures en
date qui en contrediraient le contenu'¥?,

II. Drost communautatre ef {05 internes

11 est généralement admis que les actes émanant des organes des
communantés suprauationales auxquelles VFAllemagne a adhéré
(C.E.C.A., Euratom, Marché Commun) ont force obligatoire interne A
Iégard des autorités et des particuliers, sans qu'il y ait besoin d’une
législation interne transformatrice qui en confirme expressément I’énoncé,
Les actes dont il s'agit bénéficient de Uimmédiateté du traité dont ils
relévent?®s,

La question est, en revanche, trés discutée en doctrine de savoir
quelle place hiérarchique les régles communautaires doivent occuper
dans l'ordre juridique intcrne. Certains autenrs, restés fidéles aux
distinctions de |z théorie dualiste, souticnnent que le droit communau-
taire tire sa force interne de la loi [édérale d’approbation du traité de
communauté, loi qui aurait opéré une transformation globale et anti-
cipée en droit allemand des actes pouvant émaner des organes commu-
nautaires. 11 S’ensuivrait que ces actes auraient autorité de loi fédérale,
nj plus ni moins: les conflits entre le droit communautaire et la législation
fédérale seraient réglés, comme en ce qui concerne les traités pro-
prement dits, par applicarion de I'adage «lex posterior derogat priori».
IYautres auteurs invoquent par contre le fait que ’adhésion de I'Alle-
magne aux traités de communauté est intervenne dans le cadre de
l'article 24 de la Grandpesetz qui autorise expressément des délégations
de souveraineté A des organisations supranationales. Ils en tircnt la

187 Voir pour plus de déeails: PreorscH: pp. ghss.

138 Voir G. BroR: Fudicicl Control of the European Communities, Londres, 1962, pp. 222ss.
K. Carstens: Der Rang der europdiischen Verordnungen gegentiber dewischen Rechisnormen,
Festschrilt fiir O. Riese, Karkruhe, 1964, pp. 65s., p. 79.

QLG Francfort, du 19. 1, 1962, Der Betrichsherater, No. 19 (1962), pp. 735/736.
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conclusion que, §'il y a délégation de compétence 4 des organes com-
munautaires, les injonctions de ceux~ci doivent forcément avoir le pas
sur la législation interne, sinon le fonctionnement méme de la supra-
nationalité serait mis en échee 138, FEntre ces deux extrémes, la doctrine
est fluctuante, mais dans sa majorité, elle hésite encore A reconnaitre
au dreit communautaire force dérogatoire par rapport a la légis-
lation fédérale internc méme postérieure en date. Une solution est
cherchée dans le sens d’une présomption quasi irréfragable en faveur
de la conformité du droit interne auw droit communautaire, celui-
ci pouvant l¢ plus sonvent s’appliquer en tant que «lex specialis». En ce
qui concerne la jurisprudence, elle ne parait pas avoir encore eu {’occa-
sion jusqu’a ce jour de trancher un véritable conflit entre une norme
communautaire et une loi fédérale postérieure en date. Gependant,
les tribunaux allemands ont fait preuve jusqu’a présent d’une attitude
trés favorable 4 la mise en ceuvre des injonctions en provenance de
Bruxelles ou de Luxembonrg!4.

IIT. Traitds et Constitution
a) Les brailds dérogeant aux dispositions constitutionnelles de fond 141,

Les traités, ayant méme force interne que les lois fédérales, sont
subordonnés comme ces derniéres A I'autorité de la Constitution. Il s’en-
suit qu'un traité dont les clauses dérogent aux dispositions de la Grund-
gesetzne pent étre conclu sans que celle-ci ait été revisée selon la procédure
ordinaire prévue a cet effet par Particle 79 GG, 4 savoir en vertu d’une

150 Voir 4 ¢t propos:
G. ErLEr et W, THiemE dans: Das Grundgesets wnd diz offentliche Geroall internationater
Stzatsgemeinschaflen, VVIDIS, Heft 18, Berlin, 1g60.
H. J. Scnvocuaver: Das Verhdltnis des Rechis der Europdischen Wirtsehaftsgemeinschaft
2 den nationalen Rechisordnungen der Mitpliedstasten, Archiv des Vlkerrechis, 1963,

. 1-34.

%P P.?:sem et G. Nicovavsen: Haager Kongress fiir Evropareckt und Bericht iiber die
aktuelle Entwicklung des Gemeinsehafisrechts, NJW 1964, p. 339.
H. J. Rane: Rapport sur le Collogue de la « Wissenschafiliche Gesellschafl filr Evroparechi »,
des 10 et 11 juillet 1964, NJW 1964, pp. 160839,
CARSTENS: pp. 7558

1% Voir F. BaTawLer: Le juge interne ef le droit communawtaire, AFDI 1963, pp. 73334,
naotamment pp. 7708,
FG Bremen, arrét du g, 4. 1063 (NJW 1064, p. 344), qui énonce expressément que
le dreit comarnmautaire prime le drgit national,

M Vair Maunz-DURiG: ad art. 79, ch. 1 4 20.
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loi qui ¢n modifie on cn compléte expressément le texte, et qoi recueille
une majorité qualifiée des deux tiers des membres du Bundestag et des
deux tiers des voix du Bundesrat.

Toutefols, Particle 79 GG apporte une exception 4 ce principelds, en
ce qui concerne les traités internationaux ayant pour objet:

~ un réglement de paix, _
— la préparation d*un réglement de paix,
- Pabolition d’un régime d’occupation,

- la défensc nationale.

Ponr ces traités, il n’est pas besoin d’une modification expresse du
texte constitutionnel: il suffit qu'une disposition complémentaire, adop-
tée A la majorité qualifiée.des deux tiers des denx Chambres, soit intro-
duitedans la Grundgesetz énongant que les dispositions constitutionnelles
nc s'opposent pas i la conclusion et A la mise en ceuvre du traité en cause;
le traité acquiert alors force constitutionnelle ct s'imposc dans 'ordre
interne nonobstant les dispositions de la Grundgesetz qu’il pourrait
contredire.

Une auntre exception cst celle constituée par Particle 24 GG selon lequel
IAllemagne fédérale pent transtérer des droits de sonveraincté a des
institutions internationalcs par voie législative. 11 est trés discnté cn doc-
trine si cet article donne la possibilité de conelurc des traités de commu-
nauté dérogeant & des dispositions dc fond de la Grundgesetz, sans qu’il
soit nécessaire de respecter la procédure prévue & I'article 79 GG (majo-
rité qualifiée, modification expresse). Les anteurs admettent en général
que Farticle 24 GG antorise la «Verfassungsdurchbrechung », ¢’est-a-dire
de déroger implicitement & la Constitution, mais ils ont tendance a
distinguer entre les dispositions d’organisation, notamment ¢n matidre
de répartition interne de compétences, que le traité pourrait méconnattre
méme s'1l a fait I'objet d’nneloi d’approbation ordinaire, et les dispositions
fondamentales, particulidrement en ec qui concernc les droits individuels,
pour lesquelles la forme qualifiée de Particle 79 GG devrait en tont cas
dtre respectée!®?,

14t Exception introdutte par une revision constitutionnelle du 26 mars 1954 destinée A
faciliter la conclusion du traité insttuant une Communauté européennc de Dhéfense
(C.E.D.).

142 Voir A ce sujet:

ErLER: pp. 38ss.
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b) Le contréle de la constitutionnalité des traités

Lajurisprudence allemande ne §’est pas fait faute d’énoncer en principe
la soumisston des traités & la Grundgesetz,

Aingi, la Cour constitutionnelie dans P'arrét du Goncordatl®, aprés
avoir proclamé cette subordination, procéde A un examen des disposi-
tions du traité en cause pour voir si elles contreviennent 4 une norme
constitutionnelle. De méme, dans 'arrét du 4 mai 1955'® sur le statut
de la Sarre, la méme Gour déclare que, selon un principe fondamental
du droit public allemnand, «tout exercice de la puissance publique dans
la République fédéralc doit s’aligner sur la Grundgesetz» et étend ce
principe au domaine de la conclusion des traités.

Cependant la jurisprudence, s’inspirant de la traditionnelle présomp-
tion favorable a4 1'application du droit international, s'est s'eflorcé, par
une interprétation souple, de concilier Jes deux catégorics de normes.
Ainsi dans I'arrét sarrois’®, la Cour, tout en rappclant que les traités
doivent se conformer aux dispositions de la Grundgesetz, a précisé qu’en
considération de la liberté de manceuvre nécessaire au «treaty-making
power», "appréciation de cette constitutionnalité des traités ne devait
pas étre trop rigide. Ainsi ne serait pas inconstitutionnel un traité comme
cclui concernant ta Sarre, qui, sans respecter toutes les injonctions de la
Grundgesetz, tendait néanmoins 4 en étendre partiellement I'application
4 un territoire ol les circonstances politiques en avaient jusqu’alors
paralysé la mise en ceuvre.

Le contréle normatif — Les traités internationaux se trouvent ainsi placés
au méme rang que les lois ordinaires dans une commune subordination
4 la Constitution. Cependant, leur constitutionnalité est-elle susceptible
d’étre juridictionnellement conirdlée, on appartient-l au contraire a
Pexéeutif ¢t au législatif seuls de veiller gque les conventions inter-
nationales solent conformes 4 la Constitution?

Comme on 'a vu, le Parlement ne peut approuver a la majorité
ordinaire une convention contraire & une disposition de la Grundgesetz,
L’approbation d’un te! accord doit donc intervenir selon la procédure

THIEME: Pp. 5585,

CarsTens: pp. 6538,

Ente: pp. 99ss.
L BVerfGE vol. 6, p. 309.
et BVer{GE vol. ¢, p. 157 (168).
14 BVerfGE vol. 4, p. 157



particulidre de la revision constitutionnelle, ¢’est-d-dirc & la majorité
qualifiée requise en ce cas'¥?, Il appartient done au législateur d’appré-
cier préalablement la constitutionnalité du projet de traité qud lui est
souss et d’adapter la procédure et les conditions auxquelles il accordera
san approbation au résultat de cet examen.

Qu’en est-il cependant du cas ol le Parlement, faisant un usage abnsif
de son pouvoir d*appréciation, approuverait & une majorité ordinaire un
traité inconstitntionnel pour lequel la majorité qualifiée des deux tiers
est requisc? Apparticnt-il & la Cour constitutionnelle de faire usage du
pouvoir de contr8le que les articles g3f1 et 100/1 GG lui accardent en
mati¢re de lois internes? La Grundgesctz attribue cn cffet & la Cour
constitutionnelle la compétence de déelarer nulles les lois internes
contraires A la Constitutian; la question est donc de savoir si la «Vertrags-
gesctz », Joi d’approbation d’nn traité, a véritablement caractére de «loi»
au sens des articles g3 et 100f1 GG et si elle est soumisc de ce fait aun
contréle juridictionnel. En ce cas, la Cour serait habilitée A suspendre la
force obligatoire interne d*un traité contraire & la Canstitution.

La Cour de Karlsruhe fut appelée & plusieurs reprises 4 se prononcer
sur la question®® et trancha chaque fois en faveur du contréle de la
constitutionnalité des traités, L’exempie Ie pius frappant en est 'arrét du
4 mai 1955, concernant le traité sarrois?®®, La France ct PAllemagne
avaient signé, le 29 actobre 1954, un accord déterminant le nouvean
statut de la Sarre. Ce traité fut approuvé par le Parlement de Bonn, en
vertu d’une lai du 24 mars 1955; avant méme que la ratification inter-
vicnne, la fraction socialiste du Bundestag introduisit auprés de la Cour
dc Karlsruhe un recours pour inconstitutionnalité de la loi d’appro-
batian, en invoquant I'article g3 GG qui permet A un tiers des membres
du Bundestag de soumettre 4 la Cour de Karlsruhe, pour contréle norma-
tif, une lot que la majorité de 'assemblée avrait adoptée.

La Cour avait préjudiciellement 4 réscudre la question de sa compé-
tence A contréler, comme en matidre de lois, la constitutionnalité
de Pacte d’approbation d’un traité pris «sous forme de loin, La

N7 Maunz-Dirie: ad art. 5g, ch, 1g.

143 BVerdGE vol. 1, p. 396, du 30. 7. 1952, portanl sur tes traités de Paris et de Bonn
des 26 ot 27, 5. 1954.
BVerfGE vol. 2, p. 374, du 30. 6. 1953, portant sur I'accord concernant exploita-
tion franco-allemande du port de Kehl

1 BVerfGE vol. 4, pp. 15985,
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Cour constitutionnelle déclara le recours recevable, admettant que les
lois d’approbation {Vertragsgesetze) sont soumises comme les lois ordi-
naires A sa compétence de contrdle'™. Elie fonda sa décision sur Pargu-
ment dualiste selon lequel Pacte parlementaire d’approbation comporte
deux faces différentes, 1"une orientée vers [’élaboration d’une norme
internationale, 'antre créatrice de force abligatoire interne. La Vertrags-
gesetz, dans son premier aspect, constituerait un acte juridiquc A portée
internationale et échapperait 4 tout centrdle; par contre, rien ne le
distinguerait, dans son deuxi¢me aspect, de la loi inteme ordinairet®t,

Depuis lors, la Cour de Karlsruhe a expressément confirmé cette
Jjurisprudence. _

Ainsi, se pronongant dans un arrét du 21 mars 19575 sur la constitu-
tionnalité de ’Accord germano-suisse de 1952 concernant les avoirs
allemands en Suisse, la Cour admit sa compétence de contréle:

«La Cour constitutionnelle a déja énoncé 4 plusieurs reprises que les
lois d’approbation de traités internationaux doivent éire soumises 4
Pexamen de leur constitutionnalité dans le cadre de la procédure de
contrélc normatif, La portée juridique de ces lois ne §’épuisc pas dans
le fait quc la régularité d’élaboration du traité dépend de leur promul-
gation. Elles transforment en outre le contenu du traité en droit interne
en ce sens qu'elles le rendent obligatoire aussi bien pour les organes
dec I’Etat que pour les particuliers dans 1a mesure oit 1a situation juridi-
que de ccux-ci est affectée ... » (Traduction).

De méme, le Bundesverfassungsgericht n’hésita pas dans son arrét du
26 mars 1957!% A confronter la loi d’approbation du Concordat de 1933
avec Yarticle 123/2 GG en matitre de répartition des compétences
internes entrc PEtat fédéral et les Etats membres, et fit finalement
prévaloir la réglementation constitutionnelle interne.

Le contréle de la loi d’approbation s'effectue dans une procédure
incidente ouverte selon I'article 100/1 GG soit 4 la demandc du juge

1% Se pronongant sur le fond, la Cour constitutionnelle rejeta cependant le recours,
considérant gu’en Pespice le traité n'était pas contraire 4 la Conslitution.
18 Voir 3. HErAUT: Anét du Tribunal constitutionnel fédéral allemard du ¢. 5. 1955,
RDP 1955, pp. 880ss.
12 BVerfGE vol. 6, p. 2go (294).
Méme sens: arrét du 21. §. 1961 (BVerfGE vol, 12, pp. 281 ).
9 BVerfGE vol. 6, p. 309 {356 ).
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ordinaire, soit aussi 4 la requéte du Gouvernement fédéral, du gouverne-
ment d’un Land ou du tiers des membres du Bundestag dans le cadre
de I’article ggf1, chiffre 2 GG. Au surplus, si un traité porte atteinte 3
un droit individue! constitutionnellement garanti, la personne qui se
prétend lésée peut intenter devant la Cour une «Verfassungsheschwerde »
(§ 90 Bundesverfassungsgerichtsgesetz), tendant 2 la nullité de la loi
d’approbation du traité en causel®!.

Alors qu’une partie de la doctrine!#5, se ralliant 2 la fagon de voir de
la Cour constitutionneile, admet en principe la recevabiiité d’un recours
pour contrdle normatif de la loi d*approbation, d’autres auteurs, notam-
ment MM, KAurMANN? 58, ZACHER? et MoSLERMS, critiquent P'argu-
mentation développée dans 'arrét sarcois et reprochent 4 la Cour consti-
tutionnelle d’avoir escamoté la distinction fondamentale entre la notion
formelic ¢t matérielle de «loi». Lorsque la Grundgesetz, aux articles
93 ¢t 100, prévoit le contrdle abstrait ouw incident de la constitutionnalité
des lois, elle entend instituer un contréle normatif au sens matérie] et non
pas un coutrdle formel de la régularité d’élaboration. Tout contraic
normatif implique évidemment Pexistence de normes & confronter,
c'est-A-dire de régles comprenant une injonction adressée aux sujets
qu’elles régissent. Cette notion est évidemment matérielle, puisqu’elle
porte sur le contenu, la nature juridique de la régle envisagée, et non pas
sur la simaple forme qu'elle revét.

A ce titre, les termes de «Gesetz» ou de «Bundesrecht» au sens des
articles g3 et 100 GG doivent étre campris comme désigoant a catégorie
de régles fédérales qui, adoptées selon la procédure législative, ont
en outre un caractére véritablement normatif1®. Or, 1’approbation

18 MancoLor-Kremn: ad art. 59, P- 1149.
BVerfGE vol. 6, p. 2g0.
¥ ORiGER: P. 343,
LecuweRr: Gesetz zur Anderung des Bundesverfassungsgerichisgeselz, BerlinfFrancfort,
1957 P 44
Berser: I, pp. 1oo/101.
Mavnz-Diirio: ad art, 59, ch. 23.
ManaoLpr-Kiemn: ad art. 59, p. 1149,
180 KAUPMANN : pp. 44558.
137 pp. 649-653 et 6g6/697.
158 RCADL 1957, 1, p- 686.
18 ZACGHER! p. G50,
La Cour constitutionnelle a ellesméme admis dans des arréts précédents (BVerfGE
(suitz p. Bg)
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parlementaire des traités, donnée «sous forme de loi», ne posstde
pas ce caractére, condition nécessare du contréle constitutionnel.

En effet, contrairement & ce qu’affirme Ja Cour constitutionnelle,
Papprobation parlementaire d’un traité est un acte juridique sui generis
exclusivement orienté vers ’élaboration d’une régle internationale!®.
Ellc nc constitue pas une activité législative proprement dite, mais a le
caractire d'unc foncrion gouvernementale exceptionnellement exercée
par le Parlement®, '

Si Pon admet ainsi que la «Vertragsgesetz » n’est pas une loi ordinaire
et qu'elle ne peut pas, dés lors, faire Pobjet d’un contrdle nermatif au
sens des articles 93/t chiffire 1 et 100/1, la Cour ne peut plus intervenir
que pour vérifier si Pexéeutif et le Iégislatif ne dépassent pas les limites
que la Grundgesetz assigne 4 leurs pouvoirs et s’ils n"exercent pas arbi-
trairement leurs fonetions internationales. Cet examen ¢effectuerait dans
le cadre de Particle g3f1 chiffte 1% qui institue un contréle non pas
normatif, mais organique (Organstreit)!®3, “

Un tel contrdle implique cependant une appréciation trés délicate de
Pactivité générale des organes de I'Etat, particuli¢rement difficile 2

9 (o)
vol. 1, p. 396, du 30, 7. 1952) que le contrdle devait nécossairement porter sur des
«hestchende Rechisnormen », des wgeltende Rechisnormen».

160 KAUFMANN: DP. 445-455-

MosLER: Fravis, pp. 15ss.

ManGoLDT-KLED: ad art. 59, pp. 114438,

De lege ferends, il a aussi £t€ proposé d'instituer un contrGle préventif de la
consttutionnalité des traitds, contrdle qui s’effectuerait avant la ratification (voir ragper:
PARTSCH: P. 177).

1% [a Cour constitutionnelle, qui, dans Parrét de la Sarre, consacre la théorie de 1a
double fonction, avait précédemment soutenn Ia thése du «Regierungs-Akt» (BVeaiGE
vol. 1, p. 369; vol. 2, p. 379).

193 Article g5f1 ch. 1: «Das Bundesgericht entscheidet . . . fiber die Auslegung dieses
GG aus Anlass von Streitigheiten {ber den Umfang der Rechte und Phichten eines
obersien Bundesorgans oder anderer Beteiligter, dic durch dieses GG oder in der Ge-
schiiftzordnung eines obersten Bundesorganes mit eigenen Rechten ausgesiattet sind. »

143 En favenr du contréle organique du « treaty-making power »:

KAUurMANN: PP. 454/455.

Voir pour la notion d’«QOrganstreit» Maunz: pp. 228ss.

T1 est & relever que dans Parrét sarrois, la Cour constitutioanelle a ¢u tendance 4
porter le débal sur le plan du contréle organique: «ob dieKompetens der Gesetzgebungs-
organt nach 50/2 bestand» .., ¢t plus Ioin: «ob die gesezgebenden Kirperschaflen des
Bundes einem Vertrag dieses Inhalts zustimmen durften». Sur ce plan, la Cour re-
connait d’ailleurs au «treaty-making power» un large pouvoir d’appréciation.
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opérer dans le domaine de la conduite des relations extérieures, La Cour
constitutionnelle, peu renscignée sur la complexité des situations con.
crétes, est particulitrement mal placée pour y procéder. Il importe de
laisser & I’exécutif nne certaine liberté dans le choix des mesures 4 prendre
et de lui accorder, en particulier dans les questions internationales, un
large pouveoir d’appréciation. On peut done douter de I'opportunité
méme d’un conirdle des organes en ce domaine. Micux vaut soustraire
Iactivité du «treaty-making power» au conirble par le juge de sa
constitutionnalité matériclle et laisser aux organes fédéraux qui en
assument la charge le soin d’apprécier eux-mémes les limites de leurs
compétences®,

IV, Traitds instituant des organisalions supranationales #f Constitution

La Cour constitutionnelle n’a pas encore eu Poccasion de se prononcer
sur sa compétence de contrdler la conformité A la Grundgesetz des traités
impliquant des délégations de souveraineté i des organisations supra-
nationales {Communauté Européennc du Charbon et de 1’Acier, Com-
munauté Economique Européenne, Euratom)!®, Certains autcurs, se
fondant sur le fait que Particle 24/1 GG autorise expressément ce genre
de délégation, estiment que les traités de «communauté» ainsi que les
normes édictées par les organes qu'ils instituent ont dans 'ordre interne
force supréme et échappent, dés lors, 2 tout contrdle normatif de la part
de la Cour de Karlsruhe?®. Cependant, fa majorité de la doctrine donne
a larticle 24 GG une interprétation plus restrictive ot 1end & admettre
que cette disposition ne donne pas au «ireaty-making power» une
compétence illimitée en matidre de délégations de souveraineté, mais que
les traités instituant des organisations supranationales ne doivent pas

M4 Telle est 1a position que le Gouvernement défendit dans le cas de Parrét sarrois.

1t Une décision de la Cour constitutionnelle est toutefols imminente. En eflet, le
Finanzgerichtshof de Neustade (Rhénanie-Palatinat) a saisi la Cour d'un recours inci=
dent en annulation, pour inconstitutionnalité, de la loi fédérale d"approbaton du Traité
de Rome (Revue du Marché Commun, 1964, pp. 450/491; MJW 1964, p. 344)- Sclon le
Finanzgerichishof, le Trzité violerait la Grundgesetz dans la mesure ol it délégue 4 un
organe exéeutif communautaire un pouveir peatiquement illimité de promulguer des lois
directement applicables aux citoyens de 1a République fédérale (voir aussi NJW 1964,
pp. bggss).

168 HaManN: ad art. 24, pp. 206ss,

ZWEIGERT! p. 640.
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déroger aux régles fondamentales d¢ la Grundgesetz, notamment en
matiére de droitsindividuels (articles 1 4 20 GG, article 103 GG) ; dans ce$
limites, la Cour serait habilitée & contréler la constitutionnalité du droit
communautaire?®”. Ce contrdle s'effectuerait dans le cadre de 1'article
100/1 GG et aurait un double ohjet: d’une part, il s'agirait de vérifier
la conformité formella de la loi d’approbation avec les conditions prévues
par la Constitution en matiére de délégations de souveraineté (articles
24 et 79 GG) ; d’autre part, il serait procédé 4 un contrdle matériel portant
sur le contenn méme du traité pour s’'assurer que celui-ci ne viole pas les
dispositions canstitutionnelles de fond, considérées comme supérieures au
droit communautaire,

Dans le cas des Communautés européennes, certains auteurs vont
jusqua reconnaitre au Bundesverfassungsgericht le pouvair de contréler
non seulement la constitutionnalité des lois d’approbation des traités,
mais encore celle des actes édictés par les organes de la Communauté
(par exemple les r2glements du Conseil et de la Commission, €n c2 qui
concerne la C.E,E.), voire celle des arréts de la Gour de Justice de
Luxembourg!®8, Toutefuis le Bundesverfassungsgericht a toujours limité
jusqu'ici son examcn aux normes qui émanajent du légistateur alle-
mand?®, Dérogera-t-il & cette jurisprudence constante en ce gqui con-
cerne les actes émanant de Bruxelles?

Mentionnans qu’a I'occasion d’un tel contrdle de constitutionnalité,
la Cour de Karlsruhe pourrait étre amenée, le cas échéant, 4 surseoir 4
statuer afin de demander 4 la Cour de Justice des Communautés d’inter-
préter 1a norme communautaire en cause'™,

V. Traités et vigies générales du droit international

La gquestion se pose également de savoir si la Cour constitutionnelle
est habilitée 4 contrdler la conformité des traités aux régles générales;

147 BeBn: p. 22v.
ErLER: p. 46.
Envz: NJW 1564, pp. 321/322.
CARSTENS: p. 75.
1% Enre: NJW 1964, pp- 372-325.
1 BVerfGE vol. 6, p. 206 (NJW 1957, p. 745).
17 Voir CarsTENS: pp. SofB1.
Ence: NJW 1964, pp. 324/325, et § 3 ci-apris.
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en doctrine, les avis sont partagés'™. Cependant, la Cour, dans un
récent arrét’™, a déclaré que ces régles avaient un caractére supplétif
par rappork aux traités, et que ceux-<i prévalaient en cas de contradiction,
nenobstant Particle 25GG.

§ 3. Liinterprétation des traités

On sait I'incidence que peut avoir toute limitation des pouvoirs judici-
aires d’interpréter les traités sur Ja mise en euvre interne de ceux-ci. La
pratique frangaise en fournit le regrettable exemple. Le droit allemand
accorde heureusement unc pleine liberté au juge d’interpréter les dis-
positions des accords invoqués devant lui. Celui-ci n’a donc pas 4 tenir
compte des avis pouvant émaner d’autres organes de PEtat. Tel est le
point de vue constamment réaffirmé par la jurisprudence!®. Sans doute
le tribunal aura-t-il tendance & demander a Pexécutif un complément
d’tnformation sur les circonstances de la conclusion ou sur la portée que
les parties entendaicnt donner A telle ou telle disposition obscure d*un
traité, mais cette prise de position gouvernementale ne le lie pas: il reste
libre de statuer en faisant prévaloir sa propre appréciation'™. 8i le juge
est libéré de toute servitude envers 'exécutif dans sa thche d’interpréter
le droit international, certains principes généraux d’interprétation s’im-
posent pourtant 4 lui:

1) Il appliquera le traité sclon les principes ¢t les définitions de ’ordre
international et ne prendra en considération mi les intéréts étatiques ni
les conceptions juridiques allemandes. Il doit faire weuvre de juge inter-
nationall?s,

M Rappert Parrscu: pp. 68/6g.

"t BVerfGE vol. 18, p. 441 {(448), du 7. 4. 1965.

17 BVerfGE vol. 4, p. 8tg, du 3. 11. 1g55.

1 KrAUS: p. 929.

Moscer: RCADI 1957, 1, pp. 670ss.

38 F. Mitncw: Fronumitat fremder Simaten in der dewischen Rechisprechung bis mue den Be-
schiicsen des Bundesverfassungsgerechts vom go. Oklober 1962 und g0 April 1983, ZacRY
1964, pp. 2655, p. 266.

Arrét sur le Statut de 1a Sarre (BVerfGE vol. 4, p. 168):

«Bei der Auslegung des Abkommens sind die {f{ir die Auslegung vilkerrechtlicher
Vertrige allgemein gelienden Grundsiitze anzowenden. »

Ropport PARTSCH: pp. 10988,
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2} Dans le doute, il interprétera les traités en faveur de la partie a
laquelle ce traité impose des charges.

3) Leslimitationsde souveraineté seront intcrprétées restrictivement!?,

4) D'une fagon générale, le juge présumera que le droit interne
n'entend pas vicler le droit international, mais que celui-ci s’impose
comme lex specialis'?.

Mentionnons que selon I'article 177 du Traité instituant Ja Commu-
nauté Economique Européenne, la Cour de Justice de la Communanté
est compétente pour statuer, A titre préjudiciel,

a) sur l'interprétation du traité;

b} sur la validité et Pinterprétation des actes pris par les institntions de
la Communauté;

c) sur Pinterprétation des statuts des organismes créés par un acte du
Conseil, lorsqne ces statuts le prévoient.

Lorsque la question est soulevée devant une juridiction nationale de
derniére instance, celle-ci est tenue de suspendre la procédure et d’en
saisir l]a Cour de Justice.

En ce qui concerne les tribunaux qui ne sont pas de derniére instance,
ils peuvent poser la question préindicielle 2 la Cour de Justice, mais ils
n’y sont pas tenus.

Quant & savoir quels tribunaux en Allemagne doivent étre considérés
de dernidre instance, c’est-2-dire, selon les termes de ’article 177/3, ceux
«dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel
de droit interne», la question est trés disputée cn doctrine et en juris-
prudence'™®. Il est cependant généralement admis que le Bundesver-
fassungsgericht n’entre pas dans }e cadre de la définition del’article 177/3,
car le recours pour Iinconstitutionnalité est mne voie de droit extra-
ordinairel?,

1 Voir H. Moser: Die Anwendune der Grundiatzartikel des Vertrages ither die Europdische
Gemeingchafl filr Rokle und Staki, ZabRV 1957, pp. 40733, pp. 416ss,
117 BFHE val. 55, pp. g07ss, du 7. 5. 1951,
1% Voir pour une étude détaillée de la question:
Besr: pp. 188ss.
1% BepR: p. 18g.
ExLe: pp. 325/526.
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LeTraité sur I’Euratom contient 3 son article 150 une clause indentique
a cellede Particle 177 du Traité sur la C, E. E. Quant au Traité instituant
la Communauté Européenne du Charbon et de I'Acier, il prévoit, 2
son article 41789, le renvoi obligateire & la Cour de Justice, quel que
soit le degré de juridiction nationale saisi, mais seulement en ce qui
concerne Pappréciation de la validité des actes de la Hautc Autorité
et du Conseil.

CHAPITRE 111 - CONCLUSIONS

Rappelons schématiquement les différentes conclusions auxquelles
nous avons abouti dans cette étude du systéme allemand,

1. Les végles penérales

a) Elles compreannent la coutume internationale et les principes géné-
raux au sens de Larticle 38, alinéas b et ¢, du Statut de la Cour
internationale de Justice.

b} D*aprés larticle 25 GG, elles priment tout lc droit interne et
s’tmpasent en principc méme 4 'encontre du droit constitutionnel.

c) Cependant, la jurisprudence, tout en consacrant la primauté des
régles générales sur les lois fédérales, les subordonne aux normes
constitntionnelles contraires. Cette jurisprudence est désapprouvée
par une partic importantc dc la doctrine.

a. Les traités inlernationaux

a) Les traités «self-exccuting» ont force de loi fédérale du seul fait
de leur vahdité internationalc.

b) 1ls sout subordonnés A ]a Constitution.

c} Leurs rapports avec les lois fédérales sont régis par la régle «lex
posterior derogat priori ».

180 Article 41: «La Cour est seule compétente pour statuer, & Huwe préjudicicl, sur la
validité des délibérations de la Haute Autorité et du Conseil, dans Je cas oh un litige
porté devant un ribunal national mettrait en cause cette validité.n
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d) Selon la jurisprudence de la Cour constitutionnelle, la loi d’appro-
bation peut étre soumise au controle de sa conformité a la Constitu-
tion, comune nne loi ordinaire. Cette solution est contraire & I'esprit
de la GG, elle est désapprouvée par unc partic importante de la
doctrine.

3. L'interprétation

Le juge interpréte le droit international. I! est cependant 1i€ par les
faits dont 'exéentif a reconnu existence, mais il est libre dans I'appré-
ciation juridique de ces faits, :

La doctrine a diversement apprécié la nouvelle réglementation de
Bonn. Certains auteurs, comme MM. Sauver, VERDROSS et MauNz, en
minimisent 'importance pratique. Ils v voient une simple proclamation
d’intention politique et constatent qu’en Allemagne, comme ailleurs,
le principe de la souveraineté demenre encore 4 la basc des relations
cntre droit intcrnational et droit interne. DYautres auteurs, commg
M. v. MaNcoLDT, $'inquiltent au contraire des prétendus dangers de
cette réglementation trop progressiste et du risque qu’il y a d'imposer 4
PAllemagne Papplication de normes qu’elle ne reconnait pas. Il s’agirait
l2 d’une conception utopique de la vie internationale, mal adaptée au
stade de son évolution actuelle.

La premidre critique semble confirmée par le fait que depuis 'entrée
en viguenr de Ia Grundgesetz, la Gour constitutionnelle n’a pas cncore
eu I'occasion, A notre connaissance, de confirmer Pexistence d’unc norme
internationale a I'encontre d’une [0 interne nettemcnt contrairc, Par
contre, & plusieurs reprises, elle se refusa 4 admettre que des normes
invoquées devant elle avaient le caractére de régles générales de droit
international, Les articles 25 et 100 GG n’ont donc pas déployé jusqu’a
présent d’effets trés favorables 4 la primauté du droit international.

L'absence d’une jurisprudence faisant véritablement application de
Particle 25 nc doit pas cependant étre interprétée cornme la preuve de
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Pinefficacité de cette disposition. Elle indique simplement que le légis-
lateur s’est montré respectusux jusqu’a présent du droit international et
quc les tribunaux n’ont pas encore eu l'occasion d’exercer lenr contréle.
Les articles 25 et 100 GG pourraient toutefois ofirir une sérieuse garantie
Ic jour ol les organes de P’Etat se montreraient moins scrupulenx &
Iégard du droic international.

Quels que soient les mérites du constituant ¢n ¢c qui concerne la
solution apportée & 'application de la coutume internationale, il faut
cependant regretter qu’il n’ait pas étendu cctte réglementation si favo-
rable & Yensemble du droit international, y compris les traités ou les
occasions de conflits sont beancoup plus nombreuses. Devant "extension
prise par le droit conventionnel, il faut bien admettre qu'il n'y a pas dc
véritable primauté sans primauté des traités: le constituant de Bonn s'est
arrété 4 mi-chemin dans sa réglementation. Il aurait falhi recourir 2 un
systtme intégrant les deux branches du droit international dans une
commune suprématie par rapport au droit intcrne?:,

M Vair fes propositions contenuces dans lc rapport PARTSCH: pp. 15088
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LES SOLUTIONS DU DROIT FRANCAIS

5% est vrai que la notion de suprématie du droit international a regu
dans la doctrine frangaise un accueil particuliérement favorable et que
la Constitution francalse a été la premitre en 1946 & en consacrer le
principe dans ses dispositions, il est aussi de fait que les efforts déployés en
ce pays pour réaliser la primauté effective du droit international se
heurtent encore aujourd’hui 4 des résistances difficiles & vaincre. Comme
nous le verrons, le juge interne, s’estimant avant tout le servitcur de Ja
loi frangaise, hésite A en contréler la conformité par rapport 4 une autre
norme supérieure, internationale ou constitutionnelle, car il estime que
par une telle démarche il outrepasserait ses compétences et violerait le
principe de la séparation des pouvoirs. La loi, expression de la volonté
populaire, s'est imposée au juge frangais avec force supréme en vertu
d’unelengue tradition démocratique;il n’est pas étonnant quc cc juge,mal-
gré des énoncés constitutionnels favorables au droit international, hésite
encare 4 appliquer les normesdc cedroit par préférence a la loi interne.

Si les traditions démocratiques apportent ainsi un frein 4 la réalisation
de la primauté du droit international en France, il est un autre principe
qui lui fait de plus en plus souvent obstacle depuis quclques années:
celui de la souveraineté nationale. On sait gune, par réaction aux limi-
tations de souveraineté que Vévelution politique tend actucllement &
imposer aux Etats, la Constitution de la Ve Républiquc a mis parti-
culitrement 'accent sur la notion de 'indépendance nationale. Ce renou-
veau des 1dées nationalistes n’est pas resté sans influence sur la régle-
mentation constitutionnelle de I’application du droit international.

Nous examinerens tour  tour I'application dela coutume internaticnale
gt des traités, en recherchant si, et dans quelle mesure, la jurisprudence
ardaliséleurprimauté effectivepar rapport aux normes internes frangaises.

CHAPITRE 1 - LES REGLES GENERALES DU DROIT
INTERNATIONAL

L’application de la coutume intcrnationale par les tribunaux francais
n'a jamais fait Vehjet, commec en Allemagne, d'unc réglementation
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constitutionnelle précise. La Constitution de 1875, évitant de prendre
position, laissa & la jurisprudence et A la doctrine le soin de dégager les
principes pénéraux en la matiére. Les tribunaux appelés & trancher se
sont montrés dés Pabord Favorables 3 la mise en ceuvre directe de la
coutume internationale et ont appliqué & maintes reprises ses régles, sans
exiger leur transformation préalable par acte législatif interne. &'in-
spirant de ’ancienne pratique anglo-saxonne dite de l'incorporation, Ja
Jjurisprudence frangaise a clairement consacré le principe selon lequel
les régles générales du droit international sont «per se» partie du droit
interne. '

11 est significatif que, tout en appliquant la coutume, le juge se soit
gardé de toute systématique, et qu'il se soit abstenu de justifier doctrinale-
ment sa prisc de¢ position. Aux réticences de la jurisprudence répond
d’ailleurs une certaine indifférence de la doctrine frangaise qui a surtout
orienté ses recherches vers I’application des traités!, Cette réserve provient
sans doute de ce que la mise en ceuvre des traités a souvent 2u en France
de profondes incidences politiques, alors que les régles générales n’ont
gudre été contestées dans leur opportunité par Popinion publique, car
moins nombreuses et plus imprécises que les régles contractuelles, elles
risquaient moins d’entrer en conflit avec les lois internes.

§ 1. Réglementations constitutionnelles
I. Le préambule de la Constitution de 1946

La Constitution frangaisc de 1946 fut la premiére A traiter dans ses
dispositions la question de V'application interne du droit international.
Cependant, si lcs articles 26 et 28 consacraient expressément le principe
de la primauté des traités, la mise en ceuvre de la coutume internationale
était évoquée d’une fagon heauccup moins explicite 4 I'alinéa 14 du
préambule de cette Constitution, dans les termes suivants:

«La République frangaise, fidéle A scs traditions, s¢ conforme aux
régles du dreit public international. »

Les auteurs ont généralement mis en doute [a portée pratique de cette
dispasition en faisant valoir qu’elle trouvait place, non dans ie corps de la

1 Voir F. PrLonsCHNER ; Les dispositions d¢ la Constitution du 27 eclobre 1946 sur lo primaité
du droit infernational ¢t lam effet sur o situalion des ftrangers en France sous la IVe Républigus,
Parts-Genéve, 1961, pp. 16gss,
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Constitution, mais dans un préambule dont la valeur juridique &tait
contestée. Effectivement, cette sorte de «préface» rédigée en termes
généraux et dans un style optatif constituait davantage un programme
philosophique qu'une véritable norme juridique®.

Pour ce qui est de l'alinéa 14, il était particulidrement vague. Sans
rien résoudre in concreto, il tendait simplement & proclamer le dessein
de la France de respecter les injonctions du droit international et revétait
de ce fait le caractére d'une déclaration d’intentions politiques; on voit
mal comment le juge aurait pu y trouver la définition de ses compétences
¢n matidre d’application de la coutume internaticnale.

La doctrine n’a d’ailleurs pas attaché une grande importance 3 cette
disposition et s’entendit & en souligner le caractére plutét philesophique.
Lesauteurs qui reconnurent au préambule une valeur juridique classtrent
Palinéa 14 parmi les dispositions trop générales pour étre normatives, et
lui refustérent tout effet direct pour le juge®. M. DoNNEDIEDU DE VAERES,
pourtant fervent défenseur de la primauté du droit international, admit
qu’il ne pouvait sagir JaA gque d’une «simple affirmation de soli-
darité idéclogique entre la France et Vinternationalisme»s. Quant &
M. MouskHELY®, il n'y vit que I'énoncé de «principes qui définissent
Pattitude de la République francaise vis-2-vis du droit international en
général...». De méme, M. JaQueT définit la clause comme une simple
manifestation de «pacifisme »%.

Nous pensons également que I’alinéa 14 n’était pas en soi constitutif
d’une nouvelle réglementation juridique, mais qu’il était simplement
déclaratif d’une artitude favorable au droit international et confirmatif
d’une tradition judiciaire.

3} F. Gény: De Pinconsiitutionnalité dex loix el des autres acies de Vautoritd publigue, JOP 1947,
1, Gig.
t R.Pevroux: La nowvelle Constilution de la France, Dalloz 1546, chronique, XXI, p. 81.
G. Burpray: La paleur juridigue du préambule de la Constitution de 1946, Biudes juridigues
1954, Nos 3-4, pp. 55
M. Mionox: La valeur juridique du préambule de Ia Constitution selon la docirine e In furis-
brudence, Dalloz 1951, chronique, XXX, pp. 127-130.
PrLOESCHNER: . 37.
1 . Dowvepey DR Vasres: La Constitution de 1546 et le droit international, Dalloz. 1943,
chronique, p. 6.
® Le traité et la loi dans le systéme constilutionnel franpais, ZabRV 19501951, pp. 9lss, p. 100
* P. JAQUET: Les rapporis du drotit inisme et du drodl international dans e cadre de la Consti-
bLution du z7. 1o, 1946, thése daciyl., Paris, 1956, pp. 11/12.
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- II. La Constituiion de 1958

La Constitution de 1958, si elle consacre d’importantes dispositions
a 'application des traités, n'a pas précisé les conditions de la mise en
czuvre du droit international coutumier. La formule de Ialinéa 14 du
préambule est abandonnée et aucune nouvelle disposition semblable ne
la remplace”.

Doit-on en inférer une modification de Pattitude du droit frangais a
Pégard dc I'application de la coutume?

Comme nous ’avons relevé, la disposition que le préambule de 1946
consacrait au respectdu droit international par la France était dépourvue
de force juridique. Elle n’était pas destinée 4 modifier la pratique judi-
ciaire ¢t ne contenait aucun principe qui n'eiit été précédemment affirmé
par la jurisprudence. Son abandon dans le nouveau texte constitutionnel
est donc sans conséquence pratiques.

§ 2. La jurisprudence

L’examen de la jurisprudence révtle que le caractére immédiat de la
coutume internationale, pour autant qu'elle soit «sclf-executing», a été
constamment reconnu®: le juge frangais lui accorde force obligatoire
interne, en dehors de toute transformation de la régle internationale par
un acte juridique interne. Cette immédiateté de la coutume est de juris-
prudence frés ancienne et a été consacrée par les tribunaux bien avant
que le préambule de la Constitution de rg46 ait fait allusion au respect
df aux régles internationales?o,

* En revanche, le préambule de la nouvelle Constitution proclame solennellement
Pattachement (du peuple francais) aux Droits de I'Homme et aux principes de la
souveraineid natonale «tels qu'ils ont ét€ définis par la Déclaration de 198g, confirmée
¢t complétée par le Préambule de la Constitution de 1946 ».

4 |, Szmr-HouenveLoesn : Transformation or Adpption of International Latw into Munisipal
Corrts: ECLQ, 1063, pp. B3, p. 90,

$ R. MasTERs: International Law in National Courts, New York, 1952, p. 174.

L. Prevss: The Relation of International Law to Internal Low in the French Constitutional
System, AJIL 1950, pp. 64183, p. 643

PrLoescHneR: pp. 16gss,

SemL-HOHENVELDERN: p. g1.

10 SreY 1791 = An XI1], |, 219.

Smwey 1825-1837, [, 312.

Smrey 1841, 11, 502.

Dawroz 1871, 11, p. 208,

CruneT 1916, p. 164
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Les Constitutions de 1946 et 1958 n’ont pas amené de modifications
A la jurisprudence frangaise en la mati¢re. Les juges continuent, comme
avant, a appliquer les régles coutumidres sans exiger leur transformation
préalablc en normes internes.

Durant les derniéres années, les tribunaux ont 4 maintes reprises
fait application du principe de limmunité de juridiction des Etats
étrangcrs, bien que cette régle internationale ne soit pas confirmée par
une disposition législative frangaise’; distinguant entre actes de gestion
et actes de souveraineté, ils se déclarent incompétents lorsque I’Etat
étranger agit en tant que puissance souveraine, «en sa qualité de puis-
sancc publique»?; ¢’est ainsi que le Tribunal de grande instance de la
Seine, dans un jugement du 24 mai 1962, admit P'immunité dc juridiction
de I'Etat italien en ce qui cancerne un engagement qu’il avait contracté
par traité international, celui-ci étant reconnu comme un acte de puis-
sance souveraine. Citons le passage suivant:

wAttendu que les Etats étrangers sont en principe exempts de la
Jjuridiction des tribunaux francais et que cette immunité est générale
pour toutes les opérations et actes juridiques dans lesquels ils ont agi en
tant que puissances souveraines; qu'elle est fondée sur 1'idée admise par
la coutume internationale suivant laquelle un Etat souverain ne peut
étre spumis 4 une juridiction exercée au nomn d'unc autre souverai-
neté ... »is. :

Le principe de Pimmunité diplomatique aussi est fréquemment appli-
qué par les tribunaux frangais. Citons en la matiére un arrét fondamental
dc la Cour de cassation du 22 avril 1958, dans la cause époux de Ayala

1 Notamment:
CA Pohiers: Arrét du 16. 6. 1949 (Sirey 1950 1T 140).
CA Paris: Arrét du zg. 1. 1957 (JCF 1957 1T 9779).
CA Colmar: Arrét du 7. 5. 1958 {Dalloz 1959 Somm. 43).
CA Paris: Arrét du 5. 6. 1958 {AFDI 1960, p. 1004).
CA Paris: Arrét du 7. 2. 1962 {Clunet 1962, p. 1017).
CA Paris: Arrét du 11. 12, 1962 {(Clunet 1963, p. 780).
CC civ.: Arrét du 8, 12. 1964 (Clunet 1965, p. 416).
12 GC civ.: Arrét Socifid Bauer Marchal contre Minisidre des Finances de Turquie du
19. 12, 1961 (JCP 19fie IT 12489).
% Association des porteurs de seripts lombards contres Etat italien {GP 1961, IT, g7; JCP 19615,
11, 12106).
La Cour d’appel de Paris a confirmé ce jugement par arrét en date du 11, 12. Igb2
(GP 1963, 11, 7Bo).
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contre Soctéld centrale de construction’®, qui a délimité de fagon extensive le
domaine d’application de I'imxnunité en Yappliquant & I'épouse d’'un
agent diplomatique, méme pour les dettes contractées antérieurement
A J'application du statut diplomatique.

Dans bien d’autres domaines encore, les tribunanx frangais ont tenu
compte de la contume internationale, méme non confirmée par la loi
interne, notamment en mati¢re de droit de la guerre'®.

Cependant, dans un retentissant arrét rendu dans Paffaire de £ex-colo-
nel Argoud'®, la Chambre criminelle de la Conr de cassation parait faire
preuve de certaines réticences & appliquer le droit international aux
particuliers. On se souvicnt qu’Argoud avait été mystérieusement enlevé
sur le territoire allemand, puis transporté de force en France, ot il fut
arrété et tradnit en justiee en raison de ses activités subversives. Devant
la Cour de stireté de I'Etat, puis devant la Cour de cassation, il fit valoir
que son arrestation était intervenue en violation des régles du droit
international en mati¢re de souveraineté territoriale des Etats et que la
procédure introduite contre Jui en France en était viciée. La Cour de
cassation écarta ce moyen en affirmant en termes trés généraux que
«les particuliers sont sans qualité pour invoquer en justice une atteinte
au droit des gens». Toutefois, 4 en juger par le contexte, il semble que
cette formule tranchante ait dépassé ia pensée des juges et que eeux-cl
aient senlement entendu dire que la régle internationale invoquée n’était
pas a I'adresse des particuliers, mais qu’elle était uniquement destinée 4
garantir les Etats contre les ingérences d’organes publics étrangers.

Par ailleurs, la misc en cemuvre de.la coutume par le juge se hewte
A des limites pratiques. Pour qu'une régle du droit international
prisse jouir de l'immédiateté, il fant qu’elle se suffise 3 elle-méme. 8i
son énoncé cst insuffisarnment clair ou ne désigne pas les autorités
étatiques qui doivent la mettre en cuvre, une réglementation interne
complémentaire s’'impose. Cette procédure étatique ne doit cependant

% GG civ.: AFDI 1958, p. 770; RGDIP 1958, p. 517
Voir auwi:
CA Paris: Arrét du 11. 1. 1955 (Clunet 1955, p. 300).
CA Paris: Arrét du 28, ¢ 1961 (JCP 1962, 11, 12423).
CA. Paris: Arrét du 8. 7. 196 (Clunet- 1962, p. 172).
18 CC civ.: Arrét du =29. 10. 1951 (Sirey 1952, 1, 110).
CC civ,: Arrét du 27, 10, 1958 (AFDI 1950, p. 876).
18 CC erim.: Arr8t du 14. 6. 1964 (JCP 1564, II, 13 806; Clunct 1965, p. 93}
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pas étre confondue avec une «transformation», car une fois la régle
internationale complétée et précisée, le juge 'applique en tant que telle
et non pas en qualité de norme interne.

Il y a un autre écueil encore: larsqu’une régle du droit international
coutumicr se trouve en opposition avee une régle du droit interne, le juge
francais s'estime tenu, ¢n vertu du principe de la souveraineté de la Joi,
d’appliquer larégle interne de préférence a celle consacrée par la coutume.
Primauté est accordée non seulement aux lois, mais également aux
décrets et autres actes de I'exéentif 17,

La rigucur de cette régle est cependant tempérée par un principe
d’interprétation: afin de réduire au minimum les conflits possibles, les
tribunaux appliquent une présomption selon laquelle le législateur
interne n’entend pas violer le droit international, et interprétent la régle
internationale de fagon i la concilier avec la norme coutumigre?®,

Depuis 1946, les tribunaux n'ont pas cu a prendre expressément
position sur Ja question de la force obligatoire interne de la coutume
internationale par rapport aux lois contraires. Quei qu’il en soit, la
possibilité de conflits véritables entre ces deux catégories de normes est
relativement faihle et, avec Iaide de la présomption selon laquelle 1a loi
n’entend pas violer la coutume internationale, celle-ci peut étre presque
toujours appliquée. On peut eependant imaginer que dans des demaines
controversés du droit international, comme celui des eaux territeriales
ou du plateau coniinental, un conflit pourrait un jour surgir. En ce cas,
il n’y a guére de doute que, si Je juge ne peut concilier les normes en
présence, il devra faire prévaloir la loi interne.

On peut done regretter, qu’en prévision de la possibilité de conflits
futurs, la Constitution frangaise ne comprenne pas, & 'excmple de !a
Loi fondamentale de la République fédérale allemande, une disposition
énongant que les régles générales du dreit international sont directement
applicables et qu’elles priment toute norme interne contraire.

17 CA Alger: Arrét Del Prete contre Vulcan Coal Co ot Pourritre dug2. 7. 1915 (Clunet 1915,
p- 903}
Le Conscil des prises, par contre, ne s'incline que devant la volonté dy légistareur
et applique Ia régle coutumidre, méme lorsqu'un décret en contredit Pénoncé.
18 . VERWN: De la mention dans les textes constilutionnels du principe de la supériorité de Dovdre
Juridigue international sur Uerdre juridigus inierne, thése daciyl,, Paris, 1052, p. 58.
MasTERs: p. 179. Prauss: p. 644 '
CA Rouen: Arrét Heinekm ot Vogelsang contre Compioir Haurais du 17. 5. 1915 (Clunet
1915, p. 1095},

103



CHAPITRE 11 - LES TRAITES INTERNATIONAUX

De tout temps, la doctrine frangaise a porté un grand intérét au
probléme de¢ la force juridique interne des traités. Get intérét Pexplique
par les fréquentes incidences qu’ont eues les accords internationaux sur
la politique générale du gouvernement dans le domaine interne. Ainsi
Papplication de traités d’assimilation ou de libre établissernent a risqué
4 plusieurs reprises de compremettre I'équilibre économique du pays.
Notre intention est d’examiner plus particulitrement les solutions ap-
portées par les constitutions d’aprés-guerre au probléme de la force
obligatoire des traités et, A la lumiére de la jurisprudence récente, de
déterminer la fagon dont ces réglementations ont été mises en pratique.

Mais avant de procéder & cet examen, il nous parait utile de considérer
les principes posés par la jurisprudence d’avant 1946, a une épogque ol
aucune réglementation constitutionnelle navait encore vu le jour. Ces
traditions judiciaires sont e¢n effet 4 la base des conceptions actuelles et
expliquent le processus d’élaboration des dispositions awjourd’hui en
vigueur.

Section § — Le stalut interne des traités quant 1946

Les lois constitutionnelles de 1875 ne contenaient aucune disposition
réglementant Papplication interne des traités ou définissant leur place
hitrarchique. Le domaine des traités n’y éiait considéré que sous Vangle
de la procédure de conclusion, mais non sous eelui de Jeur mise en ceuvre.
Ce fut donc 4 Ja jurisprudence et A la doctrine qu’il appartint de forger
une théorie de 'application interne et de coordonner les effets réciproques
des traités et des lois. Deux principes généraux furcnt alors dégagés qui
influencent encore aujourd’hui la pratique francaise:

1. Les traités ont force de loi.

2. Traités c1 lois entrent en concurrence, mais toute opposition doit étre
interprétée favorablement an mainticn du traité.

§ 1. Les traitds onf force de loi

Cette formule se fonde sur le fait que e parlement participe 4 ’élabo-
ratjon des traités, comme 2 celle des lois, et confére aux deux catégories
de normes une nature comparable. L’Assemblée natignale, par son
approbation, accorde au traité le prestige de acte Iégislatifl,
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Il faut pourtant s’entendre sur la portée véritable de cette formule.
Certains auteurs'® comprennent par la une assimilation compléte des
dcux catégories de normes: une fois «transformé », le traité eesscrait sur
le plan interne d’&tre une norme internationale et, aprés I'approbation
parlementaire, deviendrait une simple loi, ni plus ni mains, avec toutes
les conséquences qui en découlent. Cette conception dualiste trouvait 2
"époque une certaine justification dans ’existence de la procédure de
«promulgation » des traités.

Une grande partie de la doctrine contesia ccpendant cette fagon de
voir, cn soulignant ¢ue les traités ne tiraient leur force obligatoirc que
de la légalité de lcur élaboration, légalité provenant du respect de la
procédure de conclusion, et non pas du décret de promulgation®, acte
juridique tendant & «certifier la régularité d’un droit préexistant en vue
d’en permettre Pexéeution »?), Le traité ne devait done étre assimilé a la
loi que dans la mesure on, grice 4 la participation du législatif, grice 4
Pmjonetion de Pexécutif sous forme de «promulgation», certaines
qualités propres aux lois lui étaient conférées.

Mais il n’en gardait pas moins sa nature juridique propre et son
caractere différencié: «une forme juridique antonome, distincte de la
loi, soumise comme elle & la Constitution pour sa formation et au sujet
de laquelle rien n’indique qu’elle soit snpéricure ou subordonnée 4 la
loi nte,

§ 2. La concurrence des normes et Dinlerprélation favorable au tratté
1. La doctrine

La doctrine frangaise traditionnelle, en se fondant sur le principe
énoncé au paragraphe précédent, a eu tendance & mettre traités et lois
sur un pted d’égalité, admettant que les traités étaient sur le plan interne
une forme législative dc méme natore que les lois ordinaires. En partant
de 'idée que Papprobation parlementaire était un acte législatif créateur

19 P. Duez: De Pindépendance des autorités dgislatives, Lille, 1914,
¥R, Canné ne Marnerc: La lof, sxpression de la volonié géndrale, Paris, 1931, pp-
166-143.
G, Scerrr: Précis de droit des gens, Paris, 1934, 11, pp. 352-354.
G, Rousseau: Principes généraux du droit international fublic, Paris, 1044, pp. 400{401,
81 Rousseau: Principes, p. 401.
Y A, Mestre: Les traiids of I droit interne, RCADI 1931, IV, pp. 2537ss, p. 252,
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de normes internes, ces auteurs aboutissaient 4 la notion d™un double
effetdcs traités: I'un sur le plan international, provenant de la ratification,
et I'autre, de caractére 1égislatif interne, découlant de I'approbation
parlementaire. Le traité devait opérer dans I'ordre interne comme unc
loi, puisqu’il en épousait 1a forme; toute distinction de nature entre les
deux catégories de normes étant. niée, leurs rapports devaicnt étre
régis comme entre deux lois contraires par le principe de la concurrence®.

Cependant, A partir de 1930, un courant contraire influencé par les
théories kelséniennes se fit jour, qui sous la conduite de Georges Scelle
mit Paccent sur la nature spéciale des traités. Se fondant sur la suprématie
du droit international, Scelle s'efforga de démantrer la nécessité logique
de la primauté des traités dans ’ordre interne. Distinets des lois, les
accords internationaux auraient, en vertu de leur caractére particulier,
une force juridique supréme et devaient s'imposer A ce titre de préférence
aux lois contraires®.

D’autres auteurs ahoutirent, par des voies différentes, aux mémes
conclusions. Ainsi MM. N1eoyeT?® et REGLADE? invoquérent la supério-
rité de P’acte bilatéral sur ’acte législatif unilatéral, pour conclure 4 Ia
suprématie du traité??,

Entre les théses extrémes de la souveraineté de la loi et de la primauté
automatique des traités, certains auteurs, comme MM, MESTRE et
KorELMANAS, fentérent une conciliation,

M. MEsTre?® développa I'idéc de la nature juridique particuligre des
traités et reconnut que sur le plan international ceux-ci avaicnt une
vocation & la primauté. Pourtant, il constata que le juge, étant chargé
de dire le droit, avait & s’en tenir sur Je plan interne aux injonctions
émanant de Pordre dont il dépendait. Dés lors, selon M. MESTRE,

2 Carjt DB MaLBERG: pp. 166-171.
H. MARCHAND: Note Sitey 1932, I, 249.
BarntréLémy T Duez: Traité de droit mmhmtmnnd Paris, 1933, p. y00.
# Scevre: Précis, pp. 35289,
J. Mavry: Régles g&l!ralﬁda:cmﬂm’daw.r, RCADI 1936, I1, pp. 329ss, pp. 4407441 .
3% J.-P. Nmsover: Manuel du dreit international privd, Paris, 1928, pp. q0/41.
# M. Rovane: De la nature juridigue des iraités internationanx, RDP 1904, pp. 5208,
¥ Notons encore la théorie de M. Cranazy {La aature juridigue des traités internationaux
sclon le droit confzmporain, Paris, t93z), selon laquelle un traité déploicrait ses offcts aussi
tongternps qu’un acte contraire, de méme nature que celle de 1a conclusion, ne I"aurait
pas abrogé, ct s'imposerait, A ce litre, 4 'encontre dex simples lois contraires,
# RCADI 931, IV, pp. 2589ss.
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lorsqu’une opposition surgit devant un tribunal, celui-ci doit appliquer
la narme la plus récente,

Quant & M. KoreLmanas®®, il se rallia lui anssi, en principe, 2 la
suprématie des traités, mais constata qu’au stade de I'application judi-
ciaire, les normes interncs contraires 3 un traité ne pouvaient pas étre
annulées par le juge, cette annulation ne pouvant émaner que d’un
organe judiciaire international.

De ces différentes théses, celle de G. SCELLE a cu le plus grand reten-
tissement, sinon dans la jurisprudence, du meins dans la doctrine. A la
veille de la deuxidme guerre, la notion de la primauté des traités avait
pris racine: la voie était ouverte A une consécration. constitutionnelle.

11, La jurisprudence

Mis en présence d'une doctrine en pleine évolution, la jurisprudence
d’avant 1946 ne réussit pas & faire clairement son choix. Les vieilles
traditions du respect des lois, bien ancrées dans les esprits des juges,
opposérent en effet une barritre aux théses nouvclles.

L’examen de cette jurisprudence révéle cependant les tendances
suivantes: ‘

a) En cas de conflit entre un traité etune lo antérieure, la jurisprudence
a troujours appligué le traité, pour autant qu’il ait été appronvé par le
parlement. Dans les cas ol la ratification avait été opérée sans inter-
vention parlementaire, la jurisprudence se montra par contre plus
indécise.

k) En cas d’opposttion entre un traité et une loi postérieure, les tribu-
naux hésitaient. De nombreux arréts inspirés du principe de’assimilation
des traités aux lois et de la souvcraineté dulégislateur ontappliqué 'adage
«lex posterior derogat priori», en écartant Je traité qu'une Joi plus
récente contredisait??,

t D conflit enirs le traité international et la loi inierns, RDILC 1997, pp. 8853, pp. 31088,
3 OC civ.: Arrét Chemin de fer &' Alsace-Lorraing conire Schuvartz du 17.1. 1622 {Sirey 1922,
1, z25). .
CA Dijon: Arrét Vicens contre Bouffillen du 2. 5. 1933 (RDIP 1933, p. 475)-
Voir encore sur ce point la nombreuse jurisprudence citée par M. Roussgav

(Principes, pp. 422/428)-
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En sens contraire, un courant jurisprudentiel, inspiré des théories de
M. SceriLe, affirma que les traités ne sont pas assimilables aux lois,
mais que leur nature juridique particulidre leur conférait dans I'ordre
interne une force supérieure. A cet égard, on peut citer la jurisprudence
de la Cour de cassation en matiére de propriété commerciale. Ayant 4
se prononcer sur Papplication de la loi du 30 junin 1926 sur les baux
commerciaux, particuliérement restrictive pour les étrangers, la Cour
supréme admit que cette 10j réservait nécessaitement le cas our des traités
internationaux dérogeaient 3 la réglementation frangaise®, D’autres
arréts ont expressément proclamé la primauté interne des traités, sans
mémc recourir, comme la Cour de cassation, 4 la présomption d’une
exception tacite a "application de la loi. Ainsi la Cour d’appel d’Orléans,
dans un arrét du 21 octobre 15365 souvent cité, déclare que «les lois
internes nc peuvent porter atteinte & des régles prises d’un commun
accord entre divers Etats par une convention diplomatiquc destinée a
régler les rapports internationaux». En 1943, la Cour d’Aix reprend la
méme idée & propos de l'application aux étrangers de la législation
frangaisc sur les loyers®® et applique, elle aussi, le traité, Ces arréts
annoncent déjd évolution d’aprés-guerre ¢t ouvrent la voie aux nou-
velles dispositions de la Constitution de 1946. Pourtant, i I'époque,
ils n’étaient encore que de jurisprudence isolée,

Le Procureur Matter, dans des conclusions restées célébres {arrét
Sanchez-Consorts Gozland ™), proposa une solntion intermédiaire, inspirée
d’ailleurs de la pratique américaine: les traités ont force de loi et leurs
relations sont cclles de deux normes égales, la plus récente s’imposant &
la plus ancienne. En cas d’opposition irréductible entrc un traité ct une
loi postérieure, le juge doit, au nom de la souveraineté de la loi, appliquer
cette derniére. Pourtant, il doit toujours présumer que le législateur
n’entendait pas violer le droit international: «Il existe en quelque sorte
unc présomption que la loi n’a pas vonlu empiéter sur le traité, et cette
présomption ne peut étre détruite que par une déclaration formelle de la
loi. » Portéce & ses limnites, cette présomption peut devenir, sans en avoir

M 0 cive: Arrét du 4. 2. 1936 (Sirey 1936 [ 257; RGDIP 1938, p. 462).
CC civ.: Arrét du 20. 7. 1937 (RCDI 1938, p. 244).
CO civ.: Arrét du 1. 8. 1639 (NRDIP 1940, p. 201).

2 RGDIP 1938, pp. 455/460.

3 JCP 1943, 11, 2417.

M CC civ-: Armét du 22, 12. 1931 (Sirey 1932, I, 249).
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les apparences, nne véritable consécration de la primauté, Elle conduit
normalement 4 la formule que 1a Cour d’appel d’Aix fit sienne?’, selon
laquelle «la loi réserve nécessairement le cas des traités existants», ce
qui revient & dire qu’en dépit d’'une loi contraire le traité s'applique
toujours?s,

On voit ainsi que, partant de traditions trés fortes en faveur de la
souveraineté de la loi, la jurisprudence frangaise d’avant-guerre s'ache-
mina graduellement vers des sclutions plus favorables aux traités. Malgré
les beuleversements de la guerre et la renaissance de courants nationalis-
tes, cette tendance se maintint ponr trouver dans la Constitution de 1946,
puis dans eclle de 1958, une conséeration du moins particlle.

Section I —~ Le staiui interne des trastés depuis 1948

La fin d¢ la deuxitme guerre mondiale a guvert une ére nouvelle
dans Phistoire de ’application des traités en France; alors qu'il avait
appartenu traditionnellement i la jurisprudence de définir les rapports
entre droit interne ¢t droit international, la TVe République fournit le
premier excmple en droit public frangais d’une réglementation consti-
tutionnelle expresse de la mise en ceuvre du droit international conven-
tionnel.

La Constitution de 1946 consacra en effet deux de ses dispositions, les
articles 26 ct 28, 4 définir la force obligatoire internc des traités et la
place hiérarchique qu’ils doivent occuper dans Fordre interne. Ges
dispositions ¢nongaient ce qui suit:

Article 26

«Les traités diplomatiques réguliérement ratifiés et publiés ont force
de loi dans le cas méme ou ils seratent contraires 2 des lois internes
frangaises, sans qu’i seit besoin pour en assurer P’application d’antres
dispositions législatives que celles qui auraient été nécessaires pour
assurer leur ratification. »

2% Voir plus haut: JCP 1948, I, 2417.
% Une nombreuse jurisprudence applique la solution «Matter» en sauvegardant
I'application des traités:
CC civ.: Arrét Jumkeller contse Florence et Prillon du 4. 2. 1936 (RCDI 1936, p. 457).
CC civ.; Arrét Glivier conire Maery du 16. 2. 1937 (RCDI 1937, p. 67).
CC civ.: Arrét Coll &t Ozonas contre Tisserand du 16, 2. 1937 (RGDI 1938, p. 244).
CC civ.: Arrét Melie! contre Lomotne du 20, 9. 1937 {RCDI 1038, p. 246).
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Article 28

«Les traités diplomatiques régulizrement ratifiés et publiés, ayant une
autorité supérieure A celle des lois internes, leurs dispositions ne peu-
vent étre abrogées, modifiées ou suspendues gu’a la suite d’une dénon-
ciation réguliére, notifiée par voie diplomatique. Lorsqu’il s’agit d’un
des traités visés 3 I'article 2y, la dénonciation doit &tre autorisée par
I'Assemblée nationale, exception faite pour les traités de commerce. »

Cecite confirmation de 'immédiateté et de la primauté au sein méme
du texte constituticnnel fut saluée, 4 I*époque, comme une innovation
remarquable, destinée 4 faire date. Elle retint I’attention de Iétranger
et servit de précédent, voire de modéle, aux constituants d’autres Etats
curopéens, notamment en Allemagne, en Italic et aux Pays-Bas. La
tendance nouvelle n’allait pas rester sans lendemain., La Constitution
de 1958 reprit pour I’essentiel les principes énoncés dans le systime
précédent, et ses articles 52 4 55 réaffirment, avec une égale vigueur, la
primauté ¢t Pimmédiateté du droit international conventionnel:

Article 52
«Le Président de la République négocie et ratifie les traités.

Il est informé de taute négociation tendant 3 la conclusion d’un accord
non soumis A ratification. »

Article 52

«Lcs traités de paix, les traités de commerce, les traités cu accords
refatifs 4 I'organisation internationale, ceux gui engagent les finances
de I’Etat, ceux qui modifient des dispasitions de nature législative, ceux
qui sont relatifs 4 ’état des personnes, ceux qui comportent cession,
échange cu adjonction de territoire, ne peuvent &tre ratifiés ou approu-
vés qu'en vertu d'une loi.

Ils ne prennent effet qu*aprés avoir été ratifiés cu approuvés.

Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n’est valable
sans le consentement des papulations intéressées.

Article 54

«5i le Conseil constitutionnel, saisi par le Président de Ja République,
par le Premier Ministre ou par le Président de Pune cu autre Assem-
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blée, a déclaré qu'un engagement international comporte une clause
contraire 4 la Constitution, 'autorisation de le ratifier ou de 'approu-
ver ne peut intervenir gu’aprés la revision de la Constitution. »

Article 55

«Les traités et accords régunli¢rement ratifiés ou approuvés ont, dés
leur publication, une autorité supérieure 4 celle des lois, sous réserve,
pour chague accord ou traité, de son application par ’autre partie.»

Les systtmes de 1945 ct 1958 s'intdégrent dans une méme tendance
générale, et la réglementation de la Ve République reprend 2 celle
qui I'a précédée I'esscntiel des principes qu’elle consacrait,

Ces similitudes nous autorisent, dans les pages qui suivent, 4 examiner
globalement ces deux réglementations, quitte 4 marquer les points sur
lesquels elles différent.

§ 1. Les principes consacrés par les constitutions d’aprés-guerre
1. La protlamation de I'immédiateté

L’article 26 de Ja Constitution de 1946 énongait que «les traités diplo-
matiques réguliérement ratifiés et publiés ont force de loi». La Consti-
tution de 1958, dans la méme intention, déclare A Iarticle 55 que «les
traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés lear
publication, une autorité supéricure A celle des lois ...» et précise &
artiele 53 qu’ «ils ne prennent effet qu’aprés avoir été ratifiés on
approuvésy.

L’introduction des traités en droit interne n’est pas nonvelle en droit
frangais. On sait, en effet, que sous la 111 République déja, la juris-
prudence avait reconnu an droit international conventionnel la qualité
d’étre dircctement applicable, sans transformation législative expresse.
L'article 26 de 1946 ct Particle 55 de 1958 confirment simplement une
tradition établie.

Un traité réguliérement ratifié et publié fait donc «ipso facto» partie
du bloc interne de la [égalité, avec pour conséquence qu'il lic les organes
chargés d'appliquer la loi®®. En outre, le traité, dés qu'il est valable sur

# 1. P. Nmover: La Constituiion nouvelle el certaines dispositions de drail international,
Dalloz 1946, chronique, XXIIT, pp. Bgss.



le plan interne, modifie de ec fait les lois internes contraires, sans qu'il
y ait besoin d’'une abrogation expresse de celles-ci®8,

Le bénéfice de la force obligatoire interne est accordé A tous lcs traités
ou accords régulidrement ratifiés (ou approuvés) et publiés, qu'ils aient
fait on non P'objet, en vertn de 1'article 53 de la Constitution (article 2%
de la Constitution de 1946), d*une autorisation préalable de 1’ Assemblée
nationale?®, Les accords conclus par Pexécutif sans la participation du
parlement acquitrent donc aussi force obligatoire interne, pour autant
que cette participation n’elit pas été requise.

Les accords non «self-executing», ¢’est-3-dire qui ne possédent pas la
précision nécessaire 3 une application directe, font évidemment excep-
tion 2 la réglementation constitutionnelle; leur mise en ceuvre dépend
toujours de dispositions légales qui viennent en préciser les termesto.
Il existe & cet égard une obligation constitutionnelle pour le législateur
d*&laborer les lois d’exécution nécessaires.

IL La primauté des traitds sur les lois internes

A, Le principe de la primauté

L’affirmation constitutionnelle de limmédiateté n’a rien de trés
innovateur. La Constitution américaine® représente & cet égard un
important précédent. Mais la réglementation constitutionnelle frangaise
va plus loin, puisqu’elle proclame le principe tout & fait original de la

Downenteu DE VABRES: Lo Constitution de 1946 £ Ie droit infemational, Dalloz 1948,
chronique, pp. 555,

G. VeDEL: Manuel démeniaire de dreil constitutionne!, Paris, 1949, p. 5%5.

F. LuciarRg: L'exercice de la fonclion exéeutior du droit internotional par les organes
distigues, Etudes en 'honneur de G. SceLLE, Paris, 1950, I, pp. 8155, p. 840,

Jaguer, p. 54: «La Consttution a formellement exprimé Vidée de la force obli-
gatoire du traité par lui-méme. »

® |, P. MapoveT: Traité de droit inlernational privé frangais, Paris, 19471953, 1, pp. g6ss,

* T BencisT: La force obligatoire pour les tribunaux des accords diplomatiques en forme simpli-
fike, JCP 1952, 1, 902,

i 11, BOURQUE: D¢ Pexdeution des iraités, Panis, 1952, p. 51.

J. DonNemey pE Vabres: Dalloz 1948, chronique, pp. 5-8.
JAQUET: pp. 144145 tt P. 75.

41 Article ¥V1fz: «This Constitution and the laws of the TS which shall be made in
persuance thercof, and all treatics made or which shall be made under the authority of
the United States shall be the supreme law of the land; and the judge shalt B¢ bound
thereby, anything in the Constitutiop or laws of any State to the contrary notwith-
standing. »
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primauté des traités sur les lois internes, L'article 26 de la Constitution
de 1946 énongait en effet que les traités ont force de loi «dans le cas méme
ol ils seraient contraires aux lois internes». L’article 28 de cette méme
Constitution précisait en outre que «les traités diplomatiques réguliére-
ment ratifiés et publiés, ayant une autoritd supérieure 3 celle des fgis internes,
leurs dispositions ne peuvent étre abrogées, modifiées ou suspenducs,
qu’a la suite d’une dénonciation régulitre, naotifiée par voie diploma-
tique ...» L'article 55 de 12 Constitution de 1958, en déclarant que «les
traités ou accords régulitrement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publi-
cation, une quforité superieure d celle des {ois», confirme le principe consacré
par les articlcs 26 et 28 de la Constitution précédente.

Cette réglementation nouvelle medifie profondément le statut des
traités cn France. On sait an effet que sous la I11e République les rapports
entre traités ct lois internes étaient régis par le principe de la concur-
rence des normes: les traités suspendaient effet des lois en vigueur, mais
I'opposition cntre un traité et une loi postérieure se résolvait selon le
principe «lex posterior derogat prierin. Le nouveau systtme donne au
contraire le pas au traité en tout état dc cause.

A l'entrée en vigueur de la Constitution dc 1946, de nombreux autcurs
se félicitérent de la solution révolutionnaire qui £tait ainsi consacrée en
mati¢re de traités. M, Nmover saluait d’enthousiasme une solution
véritablement conforme & «Péthique du droitinternational »42, e méme,
M. MouskHELY constatalf avec sahisfaction que V’article 28 «mettait fin
3 la pratique un peu désordonnée de la jurisprudence», en consacrant
formellement le principe de 'autorité du traité*®, Citons encore MM.
DoNNEDIEU DE  VABRESY, (ALOGEROFOULOS-STRATIS!®, VEDEL
LucHAREY, qui ont tous exprimé la conviction que la nouvelle consti-
tution cansacrait sans ambiguité la suprématie des traités. En fait,
¢'était montrer beaucoup d’optimisme, car le premier mouvement
d’cnthousiasme passé, il apparut que [a mise en ceuvre pratique de la
primauté allait sc heurter encore 4 de grands obstacles. Nous verrons

# Dalloz 1940, chronique, XXI11, pp. 8yss.

“Ypog.

4 La Constitution de 19¢5 et le droit internationsl, Dalloz 1948, chronique, pp. 5ss.

5 La voliditd des traités dans Pordre inierne & aprés la nogvelle Conslitution francaise, Revue
hellénique de droit international 1948, pp. 11gss.

* pp. 526ss.

7 pp. Bioss.
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plus loin comment, malgré la clarté de Pimpératif censtitutionnel, la
jurisprudence, habituée de longuc date i se soumettre aux injonctions
de la loi, hésite 4 se plier an nouvean systtme et cherche souvent 4 le
contourner.

B. Le contrble judiciaire de la primauté

Si le principe de la primauté est elairernent énoncé, les madalités de
$a mise en ceuvre sont par contre ambignés. La question se pose en efict
de savoir quel organe est compétent pour contréler la réalisation de cette
injonction. Les articles 26 et 28 de 1946, Particle 55 actuel, s’adressent-ils
dircctement au juge en l'enjoignant de mettre en ceuvre la primauté des
traités et de suspendre I'cffet des lois contraires, ou s'agit-il, au contraire,
d’une proclamation de nature politique, exclusivement 4 Padresse du
législateur? Les textes constitutionnels ne conférent pas expressément au
Juge le pouvoir de contréler la loi qui déroge au traité et ne créent pas
davantage, comme cn Allemagne, une juridiction spéciale chargée de
faire respecter la primauté internc des traités. Un problime d’inter-
prétation se pose dés lors: les articles 26 et 28 de 1946 et 'article 55 de
1958 attribuent-ils impliciternent au juge un pouvoir de cet ordre?
Disons d’emblée que 51 ees dispositions ne econtenaient pas de telles
attributions de compétence, leur portée pratique serait quasi nulle.

a) Argumenis contrs le contrble judiciaire

Malgré la nouvelle réglementation et les conceptions originales qu'elle
introduit, le dogme de la scuveraineté de la loi est demeuré trés vivace en
France. L'acte législatif bénéficie d'un prestige considérable auprés du
Jjuge, qui le considére comme I'ultime volonté du peuple. Partant de
Paxiome que cette volonté est déterminante, la doctrine a mis en donte
la possibilité pour le juge de controler la conformité de la loi aux dis-
positions d'un traité. Certes, le traité acquiert-il, cn vertu de Pappro-
bation parlementairc, force de loi. Cependant la loi qui lui est postérieure
représente la volonté derniére, donc décisive, du peuple souverain et
A ce titre devrait s’imposer en tout état de caunse.

Partant de cette idée, M. Pmnrot® fut de 'avis que les artieles 26 et 28
énongaient une garantie politique et non judiciaire de la primauté.

12 Eléments ds droit constitutionnel, Lille, 1952, p. 38%.
Méme sens: F. BerBER, Lekrbuch des Vilkerrechts, MunichiBerlin, 1950, I, p. 103,
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La réglementation ne s'adressait pas au juge, mais au législateur seul.
Dec nombrenx auteurs ont suivi cette fagon de voir en affirmant que le
juge était tenu de faire prévaloir la loi la plus récente. A cet égard,
M. BaTiFroL est catégorique: en cas de conflit irréductible de normes,
le juge, nonobstant la formule constitutionnelle, doit appliquer la loi
postéricure au traité, car «le juge interne, tenant sa mission du pouvoir
qui 'institue, ne saurait assumer un réle contraire 4 la mission qui définit
ses pouvoirs ... User de ses pouvoirs contre autorité qui les lui a conférés
lui ¢nitve toute qualité »9o,

M. BATIFFOL n'est pas seul A soutenir cette argumentation. M. SAvVATIER
cstime, lui aussi, que les tribunaux sont liés par la loi votée contraire-
ment & un traité en vigueur, parce qu’ils n’ont pas qualité pour appré-
cicr Iincorrection internationale de leur gouvernement®. De méme
MM. Mazeaup®, MouskaELY®, PREUSSS, DELAUME®, MoTULSEYSS,
Leresours-PrceonmirE® considérent que la soumission que le juge
doit a la loi lui interdit de donner la préférence & un traité en cas
d’opposition irréductible.

L’argument principal sur lequel se fondent ces auteurs est celui de
I'incompétence du juge, selon le droit frangais, de contrdler la cons-
titutionnalité des lois. On sait en effet que selon une jurisprudence trés
ancicnne les tribunaux frangais se sont tonjours abstenus de mettre en
cause les actes législatifs pour raison d’inconstitutionnalité, Cependant,
ces auteurs ne refusent pas tout effet pratigne & la réglementation
constitutionnelle: ils ha! reconnaissent la valeur d’une régle d’inter-
prétation a I'adresse du juge. En cas de doute sur le sens de la loi,
le tribunal devrait présumer que le législateur, respectueux de I'in-
Jjonetion constitutionnelle, a implicitement réservé Papplication des
traités en vigueur®, [Cette présomption, fondée sur la constitution

4% Traité Hémentaire de droit indernational pried, 3¢ éd., Paris, 19549, p. 44

80 Cowrs de droit international privé, Paris, 1953, p. 18. Méme sens: Dalloz 1047, p. 204.

" JCP 1949, 11, 46g1.

Bp o115,

8 pp. 662-667.

8 5. R. Derause: De Uapplication el ds Pinderprétation des traidés par les tribunaux internes
dans les relations franco-américaines, Clunel 1958, pp. 58483, p. 606.

5 RCDIP 1949, pp. 62/63.

8 Dyoit international privéd, Paris, 1962, p. 42.

¥ J. Mazeaun; JCP 1949, 11, 4691: «La moindre hésitation de texie ou faiblesse
dans la rédaction permetira un relour viclorieux de la réglen {celle de la primauté des
traités).
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elle-méme, serait déterminante pour le juge et devrait le conduire,
dans la plupart des cas, a faire triompher I¢ traité, Par le biais de
cette présomption, la question du contrble normatif serait évitée, ct,
sans référence directe & la réglementation constitutionnelle, la pri-
mauté qu’elle proclame pourrait étre assurée®®,

Mais il reste néanmoins un résidu de lois irréductiblement contraires.
Lorsque le lgislateur a2 entendu délibérément paralyser Peffet d’un
accord, le juge n'aurait plus, selon cette théorie, qu'a sanctionner la
violation commise par le législateur.

b) Affirmation dz la compélence du juge & contréler la primauté das trailés

Nous ne pouvons souscrire & cette interprétation restrictive, car elle
va a Pencontre dc la volonté du constituant. Nous pensons que la
réglementation constitutionnclle a une portée spéeifiquement juridique
et qu’elle s’adresse aussi bien au juge qu’au législateur: au premier, pour
hai enjoindre d’écarter les lois adeptées & encontre de traités en vigueur,
au second, pour lui interdire d’élaborer de telles lois.

Une importante partie de Ia docirine défend ce point de vue. M.
NiBoveT est formel: «Actuellement les juges ont non seulement le droit,
mais le devoir, nonobstant toute loi contraire, d’appliquer les traités
tant qu’ils sont en vigueur®®. » De méme, M. DONNEDIEU DE VABRES ne
pense pas gqu'une autorité paisse sans illégalité appliquer une lMgislation
portant une atteinte irrégulidre 4 I'autorité des traités®.

8 Mazeaun: JCP 1949, 11, 4691 : «Chaque fois que I'opposition ne serait pas indis-
culable, ou si Ia loi ne contredit pas expressément le traité, le juge, s'inspirant de I'article
28, devra admetire que la loi réserve nécessairement le traité. »

Preyss: p, 6563.
MouskHiLY ! p. 115.
P. pE VisscHER: Ley tendances internationales des constitutions modernes, RCAD 1952,
I, pp. 535, p. 560.
Prvro: Eléments de droit constitutionnel, p. 388,
R. Savamer: «d propos des carles dr commergant», Dalloz 1953, chronique, IV,
PP. 21 55
PrLOBSCHNER: p. 40.
¥ Cours de droit intersational privé, Paris, 1040, p. 44.
8 Lo Constitution dr 7946 et Ie droit internationad, Dalloz 1948, chronique, p. 8.
Méme sens:
CH, Rousseau: Droit international public, Paris, 1953, p. 47.
La Constitution #f les traitér, Etudes juridiques 1054, mars-avril, pp. 20/21.
{suttz p. 117)
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Comume nous 'avons exposé plus haut, on chjecte 4 la compétence
spéciale que la Constitution accorderait au juge, en matiére d’application
des traités, Pinterdiction générale du contréle judiciaire de la constitu-
tionnalité des lois. §%il est vrai gu'en vertm d’upe jurisprudence cons-
tante lc juge francais n'est pas habilité & contrdler la constitutionnalité
des lois, rien n'empécherait toutefois le constituant de déroger dans
un secteur déterminé A cette coutumc, et de soumettre expressé-
ment certaines lois an contréle spécial de leur conformité 4 la Cons-
titution®,

Ccpendant, dans le domaine qui nous occupe, le probléme du contréle
de la constitutionnalité n’est pas en cause. S5i les traités avaient éié
élcvés au rang de normes constitutionnelles par une formule comme «les
traités font partie intégrante de la Constitution et s'appliguent comme
tels», 'application judiciaire du droit conventionnel, en lieu et place
d’'une loi interne, aurait indubitablement pris le caractére d’un contréle
de conformité A la Constitution. Mais tel n’est point le cas.

L’article 55, comme les articles 26 et 28 de 1946, apporte ni plus ni
moins qu’un principe de solution aux conflits possibles entre deux régles
ayant simultanément force obligatoire interne. Il organise la hiérarchie
interne de différentes catégories de normes et dicte un ordre de pri-
mauté entre elles. Ce principe fait bien partie de la Constitution et a
force supréme & ce titre, mais les traités qu'il concerne ne sont pas in-
vestis pour autant d’une autorité constitutionnelle. Geux-ci demeurent
des normes de nature spéciale, subsistant parallélement aux lois et
ayant, comme elles, force exécutoire devant les tribunaux,

Un processus semblable existe d’ailleurs sur le plan purement interne.
Lorsque deux lois se contrcdisent, le juge doit également faire un
choix. Selon le principe «lex posterior derogat priori», il met en
ceuvre la norme, la plus récente au détriment de la plus ancienne. La

8 (ruite)
LucHARE: pp. 81558,
WEeIL eT Lisurs: JCUP 1983, I1, 7659.
R. PraisawT: Sirey 1953, IT, 61,
.. C. Brav: Some recent French Decisions on the Relationship between Treaties and Municipal
Law, AJIL 1955, pp. 3478s.
81 N, Mianow: Le contrdle juridictionnel de la consithaionnalité des lois, Dalloz 1952,
chronique, X1, pp. 455s. )
Céxy: JCOP 1947, 1, 613,
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loi antérieure n’en est pas pour autant inconstitutionnelle, mais elle se
trouve constitutionnellement limitée dans ses cffets ct dans sa portée.

Le choix que lc juge opére cntre traité et loi est dc méme nature. Car
la Constitution définit aussi lc domaine de la loi par rapport A celui des
traités: clle organise le domaine de la légalité ct posc en quelque sorte
une condition de plus A la validité des lois, en décrétant que celles qui
ne respectent pas les traités ne déploieront pas d’effets. Le juge qui met
en ceuvre un traité contraire 4 unc loi n’opére donc pas un contréle de
constitutionnalité, mais «se borne 4 appliquer une régle qui délimite la
compétence respoctive de deux sources du droit »%E,

Citons & ce propos I'avis du Censciller Pépy qui, dans un rapport a
la Cour de cassation, déclarait®:

«Jl ne s’agit nullement ici de vérificr si telle disposition d’une loi est
en contradiction avec tel ou tel principe général inscrit dans la Consti-
tution, mais d’appliquer une disposition méme de la Constitution qui
donne force de loi aux traitds, méme s'ils sont contraires aux lois
frangaiscs, bien plus, qui leur confire une autorité supéricure A celle
des lois. »

Il est vrai qu'on en arrive ainsi A la conclusion assez paradoxale que
le juge ne peut, d "une part, redresser [a violation par une loi d'une norme
constitutionnelle, mais peut, en revanche, redresser la violation d’unc
norme conventionnelle, elle-méme inférieure 4 la Constitution. Mats ce
genre de situation est caractéristigne des systémes juridiques qui ne
connaissent pas un contrdle de la constitutionnalité des lois.

§ 2. Le domaine &’ application de la réglemeniation

Quclles sont les normes internationales qui bénéficient de la primauté
sur les lois internes? Les articles 26 ct 28 de la Censtitution de 1946
mentionnaient uniquement les «traités diplomatiques». La Censtitution
de 1958, A son article 55, renonce 4 cette désignation quelque peu ambigug
et lui substitue les termes de «iraités ot accords», La nouvelle formule
correspond an dédonblement de la procédure interne d’élaboration du
droit international conventionnel, tel qu'il est consacré par les articles 52

¢ Donnentes bB Vanres: JCOP 1gu8, 1, 733,
Nimovey: Traité, p. 50.
¥ CC crim.: Arrét du 3. 6. 1950 (Sirey 1951, I, 109).
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3 55. La France connait, en effet, depuis Pavénement de la Ve Républi-
que, deux catégories de conventions internationales, distinctes non par
leur contenu matiériel, mais en raison de la forme différenciée de leur
conclusion,

1. Les traités. Les traités au sens strict sont négociés et signés par le
Président de Ja Républigue, soit qu’il participe personnellement & leur
¢élaboration, soit qu’il désigne lui-méme les plénipotentiaires chargés de
négcocier et de signer en son nom. Une fois le traité signé, et pour autant
que les exigences de Pautorisation parlementaire soient remplies, c’est
enicore au Président de Ja République qu’il appartient de conchrre le
traité sur lc plan international, en procédant A sa ratification; celle-ci
intervient, selon la procédure traditionnelle, par remise, 4 I’Etat cocon-
tractant on & la puissance dépositaire, du decument {instrument de
ratification) qui atteste, spus la signaturc du Président, Pengagement
assumé par la France®,

L’article 52/1, selon lequel le Président de la République négocie et
ratifie Jes traités, est une reprise pure et simple de 1’article 8 de la loi
constitutionnelle de 1875. Toutefois, sous la IITe République, cette dis-
posttion avait recu une application restrictive et Pinitiative en matitre
d’engagements internationaux avait été laisséc au gouvernement, le Pré-
sident sc cantonnant dans un role plutdt passif. Sous la Ve République,
le Général de Gaulle a donné une interprétation nauvelle 4 'ancienne
formule en exercant effectivement le pouvoir de négociation que lui
confére la Constitution, alors méme que dans Fidée des constituants de
1875, il devait $’agir 12 d’une compétence plus formelle que réellets,

I1. Les accords, Selon Particle 52 de la Constitution, les «accords» 4 la
différence des «traités» sont négociés sous iPautorité dn Premijer Ministre
et non du Président de la Répnbligue. Ils se distinguent ¢n outre des
traités en ce qu’ils ne sont pas sourmis A ratification par le Chef de I’Etat,
mais qu’ils doivent faire I’objet d’une procédurc d’«approbation» 2
distinguer de la ratification proprement dite.

Quant & la nature juridique de ces accords et celle de leur «appro-
bation », les avis sont partagés et deux interprétations ont été avancées:

& Voir M. Lusacs: La procédure de conclusion des secords inlermationaus de la France sous
fa Ve Ripublipee, AFDI 1562, pp. 873ss, p. 876,
8 Iesacs: p. Byy.
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- Les textes constitutionnels (articles 53, 54, 55) instituent un parallélisme
étroit et évident entre la ratification des traités et 'approbation des
accords. Se fondant sur la lettre de ces dispositions et en rapprochant
cclles-ci de Particle 52, certains auteurs®® ont soutenu que 'approbation
était un acte, analogue 4 la ratification, par lequel "accord était valable-
ment conclu sur [e plan international, Emanant du Premier Ministre, 11
scrait signifié A la partie cocontractante ou A ’Etat dépositaire aussitdt
que la procédurce interne d’élaboration cst accomplie, notamment lorsque,
dans les cas prévus par larticle 53, 'antorisation parlementaire a été
obtenue. Ainsi, I'approbation ministérielle ct la ratification présidenticlle
seraient de méme nature juridique et tendraient, tontes deux, 4 perfec-
tionner la validité d’une convention déji signée, mais ne liant pas encore
les parties sur le plan international.

Traité et accord seraient entre les mains de exécutif des instruments
intcrchangeables de politique étrangére, puisqu’ils auraient méme valear
internationale, méme autorité interne et qu'ils seraient sonmis, en verta
del'article 53, aux mémes exigences en matiére de contréle parlementaire
préalable. Sculs des motifs d’opportunité dans le cadre de la répartition
nouvelle des compétences entre le gouvernement et le Chef de 1’Etat
dicteraient un choix entrc ces denx medes de conclusion.

Cette interprétation est conforme 3 la logique des textes et offre le
grand avantage de réaliser Pimmédiateté d’application des accords, en
coordonnant lenr validité internationale ct leur effet interne.

Toutefois, elle parait démentie par la pratique et les auteurs plus
récents®? penchent vers une autre solution:

~ Les textes étant confus, il n’y aurait pas lieu de s’en tenir A Jenr lettre,
mais il importerait plutdt de chercher 'intention du constituant : celui-ci,
en introduisant la notion d’«accord » aurait, de toute évidence, entendu
organiser constitntionnellement la pratique quelque pen anarchique,

* Novven Quoc Dwvn: Le Condtitution de 1958 et le dreit international, RDP 1959,
pp-. 515, notammenl pp. 516-548.
Ca, Rousseav; La Consiitution de 1958 el les tratids internationaux, Mélangm Basdevant,
Pariz, 1g60, pp- 40338,
¥ I Denaussy: Les condilions d’application dss normes consentionnelles sur le Jor interne
Jfrangais, Clunet 1960, pp. jo2ss, p. 718.
Lesace: pp. 877-874.
J. Scamimo: Volkerrecht und sigatliches Reeht in Frankreich, Verbffentlichungen des
Tostituts fiir internationales Recht an der Universitiit Kiel, Hambourg, 1964, pp. 1435.
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mais florissante sons la IVe République, des «accords en forme simpli-
fise». Or on sait que ces accords se caractérisent par le fait qu’ils pren-
nent effet, sur le plan international, dés leur signature on, si une condition
suspensive est stipulée, dés la survenancede celle-ci. L'approbation exigée
parla Constitution ne saurait donc étre un acte analogue & Ja ratification,
mais il s"agirait d’une procédure exclusivement orientée vers 'ordre
interne ct faisant suite a la conclusion sur le plan international.

Cette interprétation est conforme A la pratique suivie depuis 1959,
car le gouvernement frangais n’a jamais, semble-t-il, notifié 4 un Etat
cocontractant son «approbation» d’un accord précédemment signést.
Tout au plus, dans le casdes accord s qui fixent une condition & leur entrée
en vigueur, le Ministére des Affaires Etrangéres informe-t-il son homo-
logue de la survenance de cet événement.

Ainsi done, les accords seraient valablement conclus dés leur signature,
mais lc constituant, désireux de canaliser une pratique désordonnée,
aurait expressément fait dépendre leur force obligatoire interne, dans les
cas prévus A 'article 53, de Papprobation de leurs termes par une loi.
11 g'agirait 12 d’une simple confirmation des exigences posées par la
jurisprudence sous la IVe République en matitre d’accords en forme
simplifiée.

Il a été soutenu que laloi parlementaire valait elle-méme approbation®?,
mais cette opinion ne parait pas conforme au texte de P'article 537 et 2
la pratique suivie™, Il parait plus correct d’affirmer que I"accord est
implicitement approuvé par le décret présidentiel (contresigné par le
Premier Ministre) qui en ordonne la publication™. Dans les cas prévus
A larticle 53, le décret doit évidemment étre autorisé en vertu d’une loi;
le respect des régles en matitre de contréle parlementaire se trouverait
donc assuré.

# Lesace: p. 878.
SCHILLING: P. 145.
® Lazage: p. 878.
" 1larticle 53 dispose gue Ies accords doivent Etre approuvés «en vertu d’unc loin
mais non «par une loi»,
™ Les lois portant sur des accords compottent toujours Ia clause «est autarisée appro-
bation» et non la formule usuelle avant 1958 «test approuvés.
1 Denavssy: p. 718,
Semurme: pp. 146/147.
CE ass.: Arrét Sif Nevigazor du 14. 7. 1065 {JCF 1965, 11, 14349).
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Le systéme de l’approbation interne, postéricure 3 la conelusion
internationale, présente linconvénient de faire obstacle 4 I'immé-
diateté d’application des accords cn vigucur. Le législateur, en re-
fusant d’autoriser 'approbation par déeret présidenticl, peut compro-
mettre Ja mise en ceuvre d’un engagement contracté par Ja France ct
mettre en caunse Ja responsabilité internationale de celle-ci. T1 cst vrai
qu'il est souvent pris la précaution de stipuler dans les accords en forme
simplifiée que leur application ecst subordannée 4 Paccomplissement de
la procédurc interne d’approbation™,

8i l'on s’en tient a l'interprétation déerite ci-dessus, il apparait que la
notion de traités ct d’accords, selon Particle 55, recouvree non sculement
les «traités diplomatiques» de I'article 26 de la Constitution de 1946
mais englobe en outre tout le sccteur des «accords en forme simplifiée»
qui échappait totalement 3 la réglementation précédente. Sur ce point,
la Constitution de 1958 serait en progrés puisqu’elle étendrait expressé-
ment 3 tout le droit conventionnel le principe de la primauté sur lc
droit interne. 11 parait cependant peu probable quc le systéme institué
par la Constitution puisse résorber complétement le domaine des accords
en forme simplifiée. Les exigences dc la vic internationale sont telles que
certaines questions de moindre importance, bien qu'impliquant une
autorisation parlementaire au sens de Particle 53 de la Constitution,
continueront & étre réglées par simple échange de lettres et sans «appro-
bation » ultérieure,

I11. Le droit communautaire. Les principes constitutionnels gappliquent
également ¢n ce qui concerne le droit des communautés supranationales
dont la Francc fait partie (C.E.C.A., Euratom, Marché Commun).
Il s'agit non seulement des dispositions contenues dans les traités de
communauté enx-mémes (Traité de Rome, par excmple), mais aussi des
actes émanant des organes communantaires compétents en vertu des
traités (ainsi les réglements pris par la Commission de la G.E.E. en
application du Traité)™. Clest ainsi que dans un arrét «Société UN.E.F.
contre Etablisscments Consten» du 26 janvier 196375 la Cour d’appel de

# Voir par exemple accord franco-luxembourgeais du 20. 4. 1959 publié au Joumnal
officicl le 6. 4. 1961 {JO 1961, p. 9501), cité par Schilling.
7 ].=L.. Rorers: Le Marchs Commun et la justice frangaise, JCP 1961, 1, t62q.
A. Péevy; Lorticle £ 77 du Traité de Rome el les juridictions frangaises, RCDIP 1964, pp.
473ss et 6g3ss, p. Ggb.
78 CLUNET 1963, pp. 72855, note GoLosan, RCDIP 1964, pp. 39955, note METZGER,
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Paris, saisic d’une affaire d’exclusivité d'exploitation relevant du droit
communautaire, décidade surseqira statuer jusqu’a ce que la Commission
de la C.E.E., compétente en vertu d’un réglement arrété par le Conseil,
se soit prononcée en I'espéce. A cette occasion, la Cour précisa expressé-
ment que le droit communautaire s'impose aux tribunaux nationaux
avee la foree méme du droit interne, en raison des dispositions formelles
de la Constitution de 1946 sous I*empire de laquelle le Traité de Rome
a été ratifié ct de celles de Ja Constitution de 1958 dont ’article 55 rappelie
cxpressément que «lestraités ou accords réguliérement ratifiés ou approu-
vés ont, dés leur publication, une autorité supérieure & celle des lois, sous
réserve pour chaque accord ou traité de son application par I'autre
partic»”s,

Ainsi dene, ¢n cas de conflit entre un acte d’un organe communautaire
ct une loi frangaise méme postérieure cn date, le juge frangais devrait
donner la préférence 4 I'acte comununautaire. Le Conseil d’Etat n'a pas
non plus hésité & appliquer le droit communautaire, sans exiger sa
confirmation dans une loi frangaise®,

§ 3. Conditions formelles de la rédglementation constilutionnelle

Aussi bien I'article 26 de ’ancienne constitution que Pactuel article 55
font dépendre la mise en ceuvre de lenr réglementation de la «régularité »
des conventions internationales cn cause: régularité de la ratification
{ou de I'«approbation» pour les accords de la Ve République) et régu-
larité de la publicaticn.

1. Abandon de Uexigence de la promulgation

Relevens tout d’abord que Pexigence de la promulgation, essentielle
sous la I1Te République, a été abandonnée par lcs constitutions d’aprés-
guerre. La promulgation, erdre d’exéeuter donné par le Chef de PEtat,
était un acte attributif de force obligatoire interne; elle était considérée

? La méme Cour de Paris, dans un arrét en date du 4. 3. 1964 (Dalloz 1964, . 419,
note Mijoz), applique le droit communautaire (Réglement No 3) de préférence a un
traiié franco-ialien en vigueur.

? CE: Arrét du 22. 12. 1961 dans la cause 5. N.C. F. contrs Ministire des Travaux Publics
et der Transporis {Rec. 1961, p. 730).

Voir 4 ¢¢ sujet:
R. M. CuevaLIEr: Le droit de lg Communauld europlenne et les juridictions frangaises,
RDF 1962, pp. 646ss.
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avant-guerre comme le préalable nécessaire A toute application d’un
traité. Cette procédure, qui faisait double emploi avec la publication,
fit & Pépoque couler beaucoup d’encre. Certains auteurs, d’inspiration
dualiste, crurent reconnaitre en elle une sorte de transformation en régle
interne de la norme internationale. I’autres auteurs, par contre, consta-
tant que les traités tiraient leur {orce obligatoire de leur validité inter-
nationale et que Ic Président de la République était tenu, en vertu d'une
compétence lide, de promulguer les traités définitivement conclus,
estimaient que cet acte constituait une étape inutile dans la mise en
ceuvre du droit international?,

En renongant 4 la promulgation, les constitutions d’aprés-guerre ont
apporté une simplification & la mise en ceuvre des traités; elles ont
toutefois maintenu Vexigence de la publication.

I1. Exigence d’une publication répulitre

Les Constitutions de 1946 et de 19587 font toutes denx dépendre
Papplication judiciaire des conventions internationales de leur publi-
cation. La publication, A la différence de la promulgation, est un simple
acte matériel répondant 2 des nécessités pratiques et qui ne medifie pas
la nature cn la portée de la norme internationale qu'clle affectef?, celle-ci
étant en principe exécutoire dés sa ratification. La publication au Journal
officiel a donc simplement pour fonetion de porter A la connaissance des
citoyens que le traité, valablement conclu sur le plan international, a
acquis force exéeutoire interne et qu’il pent étre invoqué devant les
tribunaux: A ce titre, elle serait une mesure d’ordre, confirmative du
caracitre obligatoire d’une norme préexistante. De cette analyse, il
" déeoule que la publication, 4 la différence de la promulgation, n’est pas

** ScrLLk: Pricis, 11, pp. 352-354-
Mouskitiy: p. 110,
LucHaire: pp. 835ss.
Rousseau: Le régime actuel de la publication des traités, Dalloz 1953, chronique XXXII,
pp- 16938,
™ Article 26 de la Constitution de 1946 «Les traités diplomatiques réguliérement
ratififs et publiés ont force de loi ...»
Artiele 55 de la Constituton de 1948 «Les traiids et accords régulidrement ratifids
ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité supéricure A celie des lois ... »
* Luastaire: p. 8g8.
Rousseav: Drvit international public, p. 46.
ScHILLING: pp. 149/150.
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un élément fondamental de la procédure d’exécution, mais qu’elle est
destinée tout au pius & faciliter la mise en ceuvre des traités.

Paurtant, la jurisprudence, se fondant sur les textes constitutionnels,
attribue au défaut de publication les mémes effets qu’antrefois 4 'absence
de promnlgation; comme le reléve M. DEBAUSSY®, le contréle de Pexis-
tence de la publication s'est purement et simplement substitué & celui
de Pexistence de la prommigation. Cette tendance s'est manifestée dés
Pentrée en vigueur de la Constitution de 19465 et a été expressément
confirmée par la Chambre civile de la Cour de cassation, siégeant en
assemblée pléniére, dans un arrét du 11 mars 1953 dans la cause Gambino
contre Arcens®®: appelée 4 se prononcer sur la force obligatoire interne
d’un échange de lettres franco-italien des 28 octobre et 2 novembre 1048,
la Cour énonga, comme principe général, que le juge frangais ne
pouvait appliquer que les traités diment publiés. Cette exigence de la
publication concerne aussi bien les traités soumis A ratification que ceux
en forme simplifiée conclus directement par 'exécutif et approuvés par
décret®t. Depurs Parrét Gambino-Areens, les tribunaux ont systématique-
ment refiusé de tenir compte des conventions internationales non
publiées®s,

Il importe pourtant de rappeler que dans le domaine de la publication
Pexécutif ne dispose pas d'un pouvoir discrétionnaire. Dans la mesure
ot la publication est érigée en un élément nécessaire de I'application,
Texécudfl est absolument tenu d’y procéder dés qu'une ratification
régulitre intervient. Le principe posé par la Conr de cassation, consacrant
le maintien d’une promulgation «détournée», n'aurait pas une grande

" p, 708,
8 CA Paris: Arrét du 18, 5. 1947 [GP 8. 7. 1947).
CA Rouen; Arrét du 3t. 10. 1950 (RCDIP 1951, p. 490).
CA Paris: Arrét du 28. 11. 1950 (Dalloz 1951, p. 440).
# JCP 1953, IL, 7673, note Qurliac et de Juglart.
# Voir BEnowgr; La force obligalsire pour les tribunaux des accords diplomatiques en forme
simpiifife, JOF 1952, I, gge.
PFLOESCHNER: pp. 47-54 et 128-135.
CC, chambres réuniea; Arrér du 27. 4. 1950 {Sirey 1950, I, 165).
35 OO civ.: Arrét Consoris Ruef) contre Direcienr général des Impdts du 4. 4. 1960, AFDI
1960, p. 1039,
CC civ.: Arrét Rocca conire Bourjac du 12. 10, 1960 (Dalloz 1960, p. 743).
CC civ.: Arret Le Breton contre Delle Loesch du 16. 5. 1961 (Dalloz 1961, p. 48g).
CE.: Arrét Soelété Indochinoise d'Rectricité (Actualité juridique 1961, p. 482).
CC civ.: ArrBt Zanini contre Wicki du 21, 11, 63 (Bull, av. 1963, IV, 675).

125



importance pratique si Ie gouverncment remplissait cette obligation, s'il
excrgait sa compétence lide. Cependant, tel n'est pas toujours le cas.
Nombreux sont en effet les exemples dc traités qui n’ont pas fait I'objet
d*unc publication au Journal officiel®®.

Une refonte du systéme s'impose, dans le sens d*un automatisme mieux
assuré de la publication, et aussi dans celui d*une simplification de la
procédure & suivre®?.

En outre, dans une réglementation future, il faudrait prévoir un re-
cours auprés d’unc autorité judiciaire ou du Conseil d’Etat contre
I’omission de la publication par le gouvernement. C'est ainsi seulement
que la publication pourra tre ramenée aux dimensions d’un simple acte
matéricl.

I, Exigence d’une ratification ou d’une approbation réguliére
A. Définition de la régularité

La Constitution de 1558, aux articles 53 et 55, et celle de 1946, &
Particle 26, posent la condition d'une ratification {ou approbation)
réguliére, comme préalable a "application immédiate ct privilégiée des
traités dans l'ordre interne.

Cette exigence est parfaitement logique en ce qui conceme la ratifi-
cation, puisqu’elle confirme simplement une condition posée par Pordre
international lui-méme. La situation est quelque peu différente en ce qui
concernc les «accords»; car, ainsi qu'on I'a vu plus haut, I «approbation»
dont ils doivent faire I'ebjet n'est pas analogue & la ratification, mais ale
caractére d'un acte de Pexécutif (décrct présidentiel de publication)
simplement attributif de force obligatoire interne.

Il ne suffit pas que le fait juridique de la ratification ou de 'appro-
bation soit établi; il faut encore qu'il soit intervenu régulitrement au

8 Voir sur ce paint Rovusseau: Le ségime actuel de la publication des lraités en France,
Dalloz 1553, chronique XXXI11, pp. 16gss.
La Cerstitution et les traitds, Eludes jundiques 1954, pp. 1958,
Voir aussi dans AFDI 1962, pp. 888s3.: La publication des engagemenls iniernationaux
de Iz France (Etude rédigée sous la direction du professeur F. L Rov).
8 Relevons qu'aux termes d’un décret en date du 14 mars 1953 {(JO 15. 3. 1953,
P. 2436} la publication au Journal officicl a été rendue obligatoire pour tous les accords
«de nature & affecter, par leur appiication, les droits ou obligations des particoliers ».
Celte mesure lgislative n'a toutelois pas é1€ strictement respectée jusqu’a présent,
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regard de la procédure interne d’élaboration fixée par la Constitution,
¢'est-d-dire que les étapes prévucs par le droit public interne aient été
préalablement suivics.

L'exigence de régularité concerne essentiellement le respect des com-
pétences législatives en matigre d’élaboration des traités, pour tous les
cas ou la participation du Parlement, sous forme d’autorisation de ratifier
ou d’«approuver », est constitutionnellement requise. La France, comume
tous les Etats A structure démocratique, connait cn cffet 'intervention
parlementaire dans le processus d’élaberation des conventicns inter-
natienaless,

La Constitution de 14546 énongait, & son article 27, ¢e qui suit concernant
les traités soumis & P'autorisation parlementaire préalable:

«Les traités rclatifs & l'organisation internatienale, les traités de paix,
de commerce, les traités qui engagent les finances de ’Etat, ceux qui
sont relatils & ’état des personncs ct au droit de propriéié des Frangais
4 ’étranger, ceux gui medifient les leis internes frangaises, ainsi que
ceux qui comportent cession, échange, adjonction de territeire, ne sont
définitifs qu'aprés avoir été ratifiés en vertu d’unc loi. Nulle cession,
nul échange, nulle adjonction de territoire n'est valable sans le con-
sentement des populations intéressées. »

L’article 53 de la Constitution de 1958 reproduit, & quelques nuances
prés, les termes de Particle 27 de 1946:

«Les traités de paix, les traités de commerce, les traités ou accords
relatifs 4 Porganisation internationale, ceux qui engagent les finances
de I'Etat, eeux qui medifient des dispositions de nature législative,
ceux qui sont rclatifs 4 I'état dcs personnes, ceux qui comportent
cession, échange ou adjonction de territeoire, ne peuvent étre ratifiés
ou approuvés qu’en vertu d'une loi.

Ils nc prennent effet qu’aprés avoir été ratifiés ou approuvés.

Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n’est valable
sans le consentement des populations intéressées.»

Une différence impertante deit cependant étre relevée. Alars que
Pancienne constitution soumettait 4 l'autorisation préalable tous les

5 Voir 4 ¢& propos, LEsace; pp. 8793
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traités «modifiant Ics lois internes frangaises », la nouvelle disposition n¢’
prévoit I'intervention parlementaire que lorsqu’une «disposition de
nature législative» est affectée. Cette modification par rapport & I'ancien
texte correspond a la nouvelle distinction entre le «domaine réglemen-
taire» et le «domaine législatif» consacrée par les articles 34 et g7 dela
Constitution de 1958. Seuls les traités et accords portant sur des matiéres
relevant du «domaine ldgislatif», c'est-a-dire figurant parmi celles
énumérées A article 34, sont sujets 4 contrdle parlementaire, alors que
dans lcs autres cas "exécuntif peut assumer seul la responsabilité de la
conclusion®. Cctte innovation constitue unc restriction séricuse des
compétences législatives en matidre d’élaboration des traités, qui répond
aux pouvoirs accrus que le régime de la Ve République tient 2 accorder
4 Pexéeutif. Elle a pour effet de simplifier sensiblement le processus de

conclusion ct facilite dés lors la mise en ceuvre du droit international.
hY

La Constitution prévoit en outre unc procédure spéciale d’élaboration
pour les traités ou accords dont il est établi qu’ils portént atteintc & des
dispositions constitutionnelles de fond.

L’article 54 énonce ainsi que:

«5i le Conseil constitutiormel, saisi par le Président de la République
ou par le Premier Ministre, ou par le Président de Pune ou de I'autre
Assemblée, a déclaré qu’un engagement international comporte une
clause contraire 4 ]Ja Constitution, 'autorisation de le ratifier ou de
I’approuver ne peut intervenir qu’aprés la revision de la Constitution. »

Pour ces traités, la procédure ordinaire d’approbation définie & 1ar-
ticle 53 n'est donc pas applicable. Si le Conseil constitutionnel, instance
politico-judiciaire de contréle, diiment saisi, constate qu'une convention
internationale comporte des clauses anticonstitutionnelles, ectte conven-
tion ¢st soumise & un processus spécial d’élaboration comportant la
revision constitutionnelle préalable. Le bénéfice de I'immédiateté ot de
la primauté consacré i I'zrticle 55 est donc subordonné en cc cas an
respect par Pexécutif chargé de conclure de cette procédure d’élaboration
parliculitre®.

¥ Denavssy: p. 722,
" La question des rapports entre traités et dispositions constilutionnelle: de fond sera
examinée en déail plus loin.
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B. Le contriile judiciatre de la régularitd

8i la Constitution fait dépendre Vexécution interne des traités de la
régularité de leur élaboration, la question se pose d’emblée de savoir quel
organe peut en conirdler le respect. Le juge peut-il procéder lui-méme 4
un tel examen de la régularité, ou est-il ié par 'action de Pexécutif?

11 faut distinguer ici entre la publication d'une part, et la ratification
ou 'approbation, de Pautre.

1. Les tribunanx ont clairement admis leur compétence de controler
Pexistence d’une publication réguliére®, La publication ne fait pas
partic de la procédure internationale de conclusion, et, de par son
caractére automatique, elle ne souléve awcun probléme d’apprécia-
tion juridique. Il s’agit d’un simple élément de fait dont 11 est trés facile
pour Ie juge de constater Paccomphssement.

2. Far contre, le contréle judiciaire de la ratification ou de I'approbation
et de leur régularité souléve des questions beaucoup plus déficates,
Le Président de la République en ratifiant un traité accomplit une
fonction internationale et crée un rapport juridique entre Etats; il
agit comme un organe compétent pour engager la France. Lorsqu’il
approuve un accord, sa décision constitue un acte de gouverncment.
Dans les deux cas, I'opportunité de Pacte est soustraite A I'appréciation
du juge.

La question de 'opportunité de la conclusion étant mise & part, le
juge est-il habilité & contrdler si la procédure d*élaboration interne, telle
quelle est définie par la Constitution, a été respectée?

A I'heure présente, la plupart des auteurs reconnaissent au juge le
droit de refuser 'application d’un traité ratifié ou approuvé en dérogation
aux régles internes en matiére d’autorisation parlementaire préalable et
se fondent a cet égard sur le texte de la Constitution®®,

" CC ass. plén.: Arrét du 11, 9. 1953 (Dallez 1953, p. 297).
CA Paris: Arrél Deme Newyen Hun Chou du 2o. 6. 1959 (JCP 1959, I1, 11509).
QO civ.: Arrde Consorts Rueff contre Divection générale des Impdts du 4. 4. 1960 (Bull,
cv. 1g6o, IT1, p. 1212).
Voir aussi AFDI 1950, p. 1038, note 1g.
92 Rovsseau: Droit intemational public, p. g4.
BeroasT: L2 statist des ressortissamts italiens et Uinctdence des dispositions de la Constitugion
sur des traités, GP 1g51, 11, pp. a6 ss.
SAVATIER : A propos des cartes de commergant, Dalloz 1953, chronique IV, p. 21,

129



Quant aux tribunaux, ils n’hésitent pas 4 contrdler la régularité
formelle de la ratification ou de I'approbation et ’on peut citer de nom-
breux cas dans lesquels Papplication du traité a été refusée parce qu'au-
cune ratification ou approbation n’était intervenuc ou qu'clle était
techniquement incorrecte?®. La question est moins claire, en revanche,
en ce qui concernc le contréle de la régularité matériclle des traités:
le juge peut-il controler si les preseriptions constitutionnelles en matiére
d’¢laboration internc des traités ont été respectées®? Alors que, sous Ja
I1Te République, les tribunaux n’ont jamais donné effet 2 un traité
ratifié en violation des régles de la Constitution rclatives A I'approbation
parlementaire®s, ia jurisprudence d’aprés-guerre s’est montrée beaucoup
plus timide. Citons, & cet égard, les conclusions prises par I'avecat général
Blanchet dans la cause Gambino contre Arcens®®:

«Par le seul fait que l'accord a &té ratifi¢ par le Président de Ja Répu-
blique et publié au Journal officicl, sa validit€ ne saurait étre contestée
par autorité judiciaire. La régularité formelle de I'ordre donné suffit
4 le rendre cbligatoire pour les tribunaux. »

Toutefois, dans le cas dun accord en matitre d’extradition cenclu
avec la Belgique par échange de lettres en date des 19 décembre 1946
et 10 janvier 1947, certaines cours d’appel ont refusé d’appliquer 'accord

R. Pivro; La réglementaiion constitulionnelle de la lucion des traités tnlernatvonaur
Actualités juridiques 1954, p. 125,
JAQUET: pp. 548
A. Cn. Kass: Nowes de jurisprudence frangeise, AFDI 1960, pp. 103158,
Deraussy: pp. 324/725-
L. Cavart: Lz droil international public positif, 2¢ éd, Paris, 1g61fBe, II, pp. 78ss,
Pp: 13755
A CA Aix: Arrée du 15. 12,1954 (GP 1955, I, 114).
Trib. civ. Seine: Arrét du 5. 11. 1955 {GP 1956, I, 45}
CE ass.: Arrdt du 16. 11, 1956 {Rec. 1956, p. 430).
CC soc.: Arrfl do g, 6. 1958 {JCP 1958, 11, 10828,
Trib. grande instance Seine: Jugement du 13. 10. 1959 (RCDIP 1961, p. 141).
CF. ass.: Arrdt St Navigator du 13. 7. 1965 { JCP 1965, 11, 14349).
® Vair Pinto: El#ments de droit eonstitutionnel, p. 442.
Le contréle de ia réguilarité des conveniions internationaies par ies juridictions franpaises,
Etudes Mestrs, Paris, 1956, pp. 43755, p- 442.
Benoist: JCP 1952, I, 0g2.
*s CA Doual: Arrét du 2, 3, 1936 (Cluner 1927, p. 119},
CA Lyon: Arrét du go. 10, 1929 (Clunet, p. 656),
* OC civ.: Arritt du 11. 3. 1953 (Daliloz 1953, p. 297}
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parce que, modifiant une loi frangaise, il aurait dit faire Pobjet d"une
approbation parlementaire?”, '

Dans la jurisprudence plus récente, nous n’avons pas trouvé de déci-
sions de tribunaux judiciaires dans lesquelles il était procédé au contrdle
matériel d’un traité.

Quant au Conseil d'Etat, il s’est expressément prononcé sur la question
dans un arrét en date du 3 mars 1961%, Saisi d’une demande ‘en annu-
lation du décret pertant publication des traités instituant la C.E.E. et
I’Enratom, qui était fondée sur Pargument selon lequel ces traités modi-
fiajent la Constitution et auraient di faire 'objet d’une procédure
d’élaboration gualifiée, le Conseil rejeta la requéte en déclarant qu’il ne
lui appartenait pas «d’apprécier la régularité de la procédure suivie
pour Ja ratification de traités internationaux».

La jurisprudence parajt donc trés monvante encore, et il est difficile
de prévoir 'orientation qu’elle prendra. Sa tendance semble étre, taute-
fois, défavorable au contréle matériel®®,

§ 4. Conditions de fond de la réglementation constitutionnelle - La clause de véciprocité

La nouvelle Constitution de 1958 ajoute aux conditions formelles
mentionnées plus haut une importante condition de fond: larticle 55
précise que

«Les traités ou accords ratifiés ont dés leur publication une autorité

supéricure & celle des lois, sous réserve, powr chague aecord ou trailé, de son

application par Uautre partie. »

7 CA Riom: Arrét du 26. 1. 1950 {JCP 1951, I1, 5046).
CA Rouen: Arrtt du 31.10. 1950 (JCP 1951, 11, 5048).
CA Paris: Arrét du 28. 11, 1950 (RDP 1952, p. 1104).
CA Toulouse: Arrét du 7. 6. 1951 { JOP 1951, IT, G487).
CA Colmar: Arrét du 7. 5. 1953 {Dalloz 1953, p. 604).
Voir aussi Pinlo: Le confréle de la régularité des ¢ tions inlernationales par les furi-
distions frangatises, pp. 437
% PFLOESCHNER : pp. 4835,
Arrkt André et Socidté de Tissage N. Cormant (Rec. 1961, p. 154; AFDI 1962, p. 931},
Confirmé dans un arrét Deschamps et autres du 17 1. 1g6ig {Clunet rofi5, p. 120).
# Voir Pinte: Note, Clunet 1965, p. 120.
F. Dumon: Conflits entre ler uormes résudtant des iraités gyant fustitid les Communantds viero-
plennes ef celles des drotls nationaux des Eiais membres, R1IDC 1065, pp. 218, p. 31.
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I Les précédenis

L'exigence de la réciprocité constitue certes une innovation d’impor-
tangce par rapport au systéme antéricur. Elle trouve pourtant son origine
dans certains précédents jurisprudentiels de la IV¢ Républigue.

Ainsi, la Cour de cassation, dans un double arrét Ara-Arropos et Brumi-
Dlle Gaftier du 24 mars 1953%, subordonna PPapplication privilégiée d’un
traité d'établissement franco-espagnol de 1862 a 1’application cffective
de celui-ci par I'Etat cocontractani. Cette exigenee était formulée par
le biais d’une requéte d’interprétation officielle adressée au Ministére des
Aflaircs Etrangeres: la Cour demanda 4 Pexécutif de lui faire savoir 5%l
existait ou non une réciprocité de la part de I'Etat cocontractant; elle
laissait entendre que, faute d’une telle réeiprocité de fait, clle n’applique-
rait pas le traité, nonohstant la garantie d'immédiatcté et de primauté
consacrée par article 26 de 1a Constitution de 1946.

Cette junisprudence fut, cn son temps, vivement critiquée par la
doctrinel® qui dénonga cn clle, & raison, une dérogation 2 la lettre dela
Constitution, une usurpation abusive de compétences traditionnellement
réservées 4 Pexéeutif et, enfin, unc limitation injustifiée apportée au
principe constitutionnel d¢ 1a primauté des traités.

Clette réaction ramena la jurisprudence i une attitude plus conforme
A Pesprit de Ia Constitution de 1946, de sorte qu'd I'avénement de la
Ve République Pexigence de la réciprocité était complitement aban-
donnéel®2,

1 CC crim: Arrét du 24. 3. 1953 (Dalloz 1953, p. 365).
Méme sens:
Trib. corr. Seine: Jugement du §1. 5. 1649 (Dalloz 1540, p. 420).
Trib. corr. Seine: Jugement du 12, 12, 1950 {(GP 1951, I, 228).
101 SAVATIER: A propos des carles de commergant, Dalloz 1958, chronique 1V, p. 25.
J. BrovcioT: RCDIP 1953, p. 575.
BenoisT: L'interprétation des traitds diplomatigues par les tribunoux judiciaires, JCF 1953,
I, 1133.
WEILL et LeavTE: JCP 1953, 11, 7659.
SARRAVTE et TAGER: GP 1954, 1, 26.
M. Stvon-DEPITRE ! L achivits professionnelle des dtrangers en France, Paris, 1955, p. 45-
Jaguer: pp. 196/1g7.
o GC crim.: Arrét Dubreui! du 3. 8. 1954 {Bull. erim. 1954, p. 174)-
CG crim.: Arrét Hurizds du 10, 5. 1955 (Bull. erim, 1955, p. 263).
GO crim, : Arrdt Paditla du 25. 7. 1956 (JGP 1956, 11, 0519).
CC cxim. » Arrét Sastella du 25. 5. 1956 (Bull. crim. 1956, p. 718).
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On peut done s’étonner de voir revivre cette exigence dans le texte
de la Constitution de 1958. Cette condition se comprend mieux si ’on
se souvient que la Constitution de la Ve République est placée sous le
signe de «Pindépendance nationale» et tend & sauvegarder antarité de
la France au sein du concert des nations, La consécration expresse de la
réciprocité, préalable 4 'application interne des traités, s’explique denc
comrme un frein délibérément apporté au principe de la primauté, jugée
dangercuse dans son automatisme pour I'intégrité nationale. L’exception
«non adimpleti contractuey» appligquée & tous les stades de la mise en
ceuvre des traités parut au constituant la meilleure garantie contre des
partenaircs récalcitrants et un utile moyen de pression & cxercer le cas
échéant.

IL. La difinition de la réciprocité

La notion de la réciprocité est en soi fort ambigué. Réciprocité légis-
lative, diplomatique, trajt pour trait: autant de sens différents que
connait le droit international. Ainsi, dans le domaine particulier des
traités d’établissement, le principe de la réciprocité implique fantét une
simple assimilation de ’4tranger au national, tantst une égalité de traite-
ment «trait pour trait »93,

Le Comité consultatif constitutionnel (CCC) envisagea tout d’abord
une réciprocité «législative »10, Cette réciprocité devait consister, an
sens du projet élaboré par le Comité, & subordonner I’application dn
principe constitutionnel de la primauté des traités 4 la eondition que ce
méme principe soit proclamé par le droit public de ’Etat cocontractant.
Ainsi les tribunaux frangais ne pourraient mettre en czsuvre un traité de
préférence 4 une lo interne contraire, conformément 4 Ia réglementation
de Particle 55, que dans Ja mesure ol il serait établi que le cosignataire
fournit par sa réglementation constitutionnelle une garantic générale de
méme nature, applicable au trajté en question. La réciprocité ne serait
pas alors appréciée en fonction de chaque situation particulitre, mais
d’une fagon globale.

1% Voir P, LEREBOURS-PICEONNTERE : Précis dr droil intsrnational prisd, Paris, 1054, p. 204.
10¢ Le CCC proposa le texte suivant; <« Les traités régulidrement ratifids ou approuvés
ont, dés leur publication, une autcrité supéricure A celle des lois. »
#La dispesition qui précéde ne peut éire opposde par les Etats étrangers qui ne
Tespeotent pas ¢¢ principe. »
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Toutefois, le constituant s’cstfinalement rallié 2unenation «spécifique»
de réciprocité qui trouve son expression dans la formule: «sous réserve
paur chaque traité ou accord de son application par I'autre parte». 11
s'agit ici, comme le reléve M. Nouven Quec Dimvu’®5, d’une réciprocité
dans I'exécution, une réciprocité de fait ne concernant strictement gne
la mise en pauvre du-traité dont Iapplication est envisagée. 11 importe
danc peu que ’Etat cocontractant posséde ou non, dans son systéme
constitutionnel, une clause générale et abstraite énongant la primauté
des traités. Il faut et il suffit que les organes exécutifs, législatifs ou judi-
ciaires de cet Etat se soient conformés A Ia lettre et & esprit du traité,
qu’ils en aient assuré matéricllement le respect. 11 s’agit 1 d’une pure
appréciation de fait: le traité en question a-t-il, aui ou non, été scrupu-
leuscment appliqué par I'Etat cosignataire? Dans ’affirmative, 'article
55 déploie tous ses effets, et le juge est autorisé 4 I'appliquer immédiate-
ment, nonobstant les lois internes contraires. Dans la négative, article 55
ne s'applique pas, et le juge est renvoyé aux principes traditionnels cn
matitre d’exécution judiciaire des traités. L’exigence de Ja réciprocité
«spéeifigne» constitne ainsi une application aux relations internatio-
nales dc Pexception non adimpleti contractus du droit civil®,

II1. Portée et application de la clause de réciprocité

1. La clause de réciprocité est formulée a Varticle 55 de Ja Constitution
et ne concerne done que la mise en ceuvre des principes énoticés dans
cette disposition. Or Particle 55 portc uniquement sur la question de
la primauté des traités, alors gne le principe de lenr force obligatoire
pour le juge est énoncée A Particle 54. 11 s'cnsuit gne I'absence de
réciprocité dans I'exéention d’un traité privera ce traité, devant le
juge frangais, do bénéfice de la supériorité sur les normes internes,
mais n’aflectera pas Pimmédiateté de son application, Ainsi, le traité
qui ne sera pas exécuté par PEtat cocontractant conservera néanmoins
son caractére obligatoire interne et s'imposera au juge, avce farce de

108 . 5eb.
8 Nevvew Quoc DNt p. 557.
Kiss: Note de jurisprudence, AFDI 1960, pp. 103185,
«Exceptio non adimpleti contractus de caraciére judiciaire» (Goldman, Clunet
1953, PP. 4485, 4 propos de P'arrét Bruni-Galtier).
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loi. D¢s lors, le juge appliquera le traité, mais en cas de conflit avec
une loi frangaise contraire, 'opposition sera résolue sclon le principe
«lex posterior derogat priori», La notme la plus récente s’'imposera,
sous réserve toutefois de la présomption traditionnelle selon laquelle
le législateur n’a pas voulu déroger 3 une obligation internationale.
En d’autres termcs, 'absence de réciprocité dans application d’un
traité n"aura pas pour effct d’enlever 4 celui-ci toute validité dans
Pordre juridique frangals, mais le dégradera dans la hiérarchie au
rang d’une Joi ordinaire.

. La clausc de réciprocité, constituant une application particulitre de
Fexceptio non adimpleti contractus, doit étre invoquée devant Ic juge
par voic d’exception et n’est pas examinée d’office!®?,

. Le juge peut-il apprécier lui-méme si un traité fait objet de la réei-
procité d’application par I’Etat cocontractant? Cette solution qui
aurait P'avantage de préscrver Pindépendance des tribunaux est
cependant impraticable. En cffct, Je juge n’est pas cn mesure de vérifier
g un traité est appliqué ou non dans un pays étranger, car il ne
dispose pas des moyens d’information nécessaires. On imagine d’ail-
leurs aisément le trouble que provoquerait sur le plan des relations
internationales des controverses surgissant entre différents tribunaux
appréciant de fagon contradictoire Pefficacité des mesures prises par
un Etat étranger, en exécution de sesengagementsenvers la France. Un
tribunal ne peut donc pas trancher de sa propre autorité la question
de savoir si Pexigence de la réciprocité est réalisée ou non concernant
les traités invoqués devant lui, Seul le Ministére des Affaires Etrangéres
est habilité & se prononcer sur cette question.

Aussi, lorsque les parties font valoir devant le juge I'exception de la
non-réciprocité (il suffira & cet égard qu'clles fournissent des indices de
la non-exécution du traité par I'Etat cocontractantl®), le tribunal
surscoira & sa décision jusqu’a ce que le Ministére des Affaires Etrangéres
ait tranché la question. L’avis du gouvernement liera le juge et aura
pour lui 'autonité d’une décision préjudiciclle.

19 A Paris: Arrét du 14, 9. 1960 (JCP 1960, IT, 11600).
Voir aussi Kiss: AFDI tg50, pp. 1031 55.
10% Kiss: AFDT 1g6o, pp. 103455,
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IV, Appréciation de lo clause de réciproesté

Le droit international connait I'exceptio non adimpleti contractus et
autorise dans certaines conditions un Etat & se libérer des ohligations
d’un traité, lorsqu’il constate que celui-ci n'est pas cxéeuté par I"Etat
cantractant, Cependant, le droit intcrnational subordonne cedégagement
A ]Ja formalité de I'acte contraire: PEtat qui sc croit autorisé A ne pius
appliquer un traité, faute de réciprocité, doit le dénoncer. La dénon-
ciatton est, comme la ratification, un acte unilatéral émanant de 'exé-
cutif {pour les traités, le Président de la République; pour les accords,
le Premicr Ministre} qui a pour effct de mettre fin & une obligation
internationale et, par voie de conséquence, A ses effets internes.

Or I'article 55 institue, paralielement 4 1a dénonciation, une procédure
purement interne de mise en ceuvre de exceptio non adimpleti contrae-
tus, qui suspend partiellement les effets d'un traité lors de son application
par le juge, alors que sur le pian intcrnational Pobligation subsiste. Cette
différenciation entrc effets interncs et effets internationaux n’est pas
conforme au principe de la validité divecte des normes internationales
dans 'ordre interne. A notre avis, il eiit £té préférable de ne pas soulever
la question de la réciprocité an niveau de I'application judiciaire et de
s’en tenir au principe selon lequel le juge applique, sans distinction, tous
les traités qui n’ant pas été dénoncés, en laissant Vexéeuntif seul apprécter
&’il est opportun ou non d'invoquer ’exceptio non adimpleti contractus,
en vue de la dénonciation de tel ou tel traité en particulier!®,

Section IIT - La jurisprudence en matiére d’application du principe de la primauté
des traités

Il ne faut pas s¢ méprendre sur la véritable portée de dispositions
comme P'article 26 de la Constitution de 1946 ou I"article 55 de la Censti-
tution de 1958. Elles ne sont pas, pour application du droitinternational,
une garantie définitive, car le constituant, méme s'il proclame I’immé-
diateté et la primauté des traités, nc les met pas complétement 3 Pabri
des erreurs ou des réticences des organes internes chargés de los metire
en ccuvre. Une réglementation de ce genre n’opére ¢n somme qu’un

17 Yoir en o sens PRLOBSCHNER ! p. 205. Il est vrai qu'un certain correctif est apporté
par le fait que le juge doil requérir Pavis de 'exécutif quant 4 Pexisience de Ja véciprocité,
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transfert de responsabilité des orgaues Kgislatifs aux organes judiciaires.
Au niveau de I'application judiciaire, tout danger de violatiou du droit
international n’est donc pas écarté, puisqu’il demeure possible au juge
interne de donner au traité, dont il est constitutionnellement chargé de
réaliser la primauté, une interprétation partisane. 11 aura d’autant plus
tendance 2 interpréter le traité dans un sens favorable 4 Pintérét national
que de fortes pressions politiques s'exercent sur Jui, émanant notamment
du gouvernement. Le risque de violation du droit internatioual uc sera
pas écarté (méme dans vu systéme prévoyant la primauté), tant que ce
seront les organes étatiques qui seront chargés de Pappliquer.

Aprés avoir examiné, dans les pages qui précédent, I'énoncé consti-
tutionnel de la primauté des traités, il importe donc & présent d’exa-
miner dans quelle mesure Ia jurisprudence a réalisé certe injonction.
Cette analyse nous permettra d’apprécier si, conformément aux nouveaux
principes constitutionnels, les traités bénéficient efectivement, au stade
dc leur application, d’uue suprématie par rapport & la loi, ou si, au
contraire, le mécanisme judiciaire de la mise en ceuvre y fait obstacle.
Dans cette recherche, nous aurons 4 examiner deux catégorices diftérentes
de décisions: celles des tribunaux judiciaires et celles des tribunaux
administratifs.

§ 1. La jurisprudence judiciaire

Comme nous Pavons relevé, le juge est encore influencé en France par
le principe traditiormel de la souveraineté de la loi qui représente pour
lui la norme supréme a respecter. Sans doute ne peut-il pas se soustraire
ouvertement aux injonctions de la Constitution en matiére de primauté
des traités; cependant, animé par sou aucien réflexe de soumission a la
loi, le juge évite de devoir mettre en échec l'ceuvre du législateur. Cette
opposition latenie entre de vieilles traditions judiciaires et la volonté du
constituant ont conduit les tribunaux 4 des solutions parfois illogiques et,
comme nous le verrons, relativement peu favorables 4 la véritable pri-
mauté des traités dans 'ordre interne.

I La reconnaissance du principe de la primauté

Lz jurisprudence judiciaire a trés généralementfreconnu la compé-
tence du juge d’appliquer les traités & I'encoutre des lois internes con-
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traires!!?, Dans de nombreux cas, ellc mentionne expressément la régle-
mentation constitutionnelle et reconnait qu'elle consacre la primauté des
traités au stade de leur application judiciaire. Il n'existe ancun arrét
4 notre connaissance contestant que larticle 55 de la Constitution
s’adresse en premier licu au juge et lui impose Pobligation de préférer
le traité & la loi frangaise qui y déroge.

Cette jurisprudence faverable en principe 2 la primauté des traités
s’est principalement manifestée dans le domaine de Ia condition des
étrangers!),

Ainsi, en eequi concerne les réglementations en matidre de fermage (or-
donnance dn 17 octobre 1945}, debaux a lover (loi du 1er septembre 1948)
et de baux commerciaux {décret du 3o septembre 1953) qui excluaient
les étrangers du bénéfice de lcurs dispositions, la jurisprudence se fondant
sur le principe «lex specialis derogat generali» a le plus souvent inter-
prété la loi frangaise comme «réservant nécessairement le cas ol 1’étran-
ger pouvait invoquer une convention internationale lassimilant aux
nationaux »1%, '

Les tribunaux ont aussi eu 'occasion de prendre position 4 propos de
Pexercice par les étrangers d’une profession commerciale en France.
Un décret du 12 novembre 1938, toujours en vigneur, prévoit que tout
étranger qui veut ouvrir un commerce doit étre en possession d’une
«carte de commergant» délivrée par les autorités administratives compé-
tentes. A I’encontre de cette réglementation, les étrangers invoquent les
conventions internaticnales en vigueur éntre leur pays ct la France
(convention franco-espagnole de 1862, convention franco-suisse de 1882,
conventions franco-italienncs de 1g30 et de 1951, etc.). La jurisprudence,
appclée a trancher, n’a pas toujours appliqué en fin de cause l¢ traité,
mais énonca & maintes reprises, 4 I'occasion de tels litiges, qu’en veriu
de la Constitution le droit international conventionnel s’ impose au juge

11 Voir AFDI 1961, p. 914; 1962, p. 937; 1063, p. 978.
1 Voir notamment! PFLOESCHNRR, pp. 11t — 168,
1L OC civ.: Arrét Epoux Verbrigghe contre Diie Bellest du 11, 7. 1947 (JOP 1047, 11,
3950).
CC civ.: Arrét Braun contre Thurear du 28. 4. 1948 (JCP 1949, I1, 4650).
CA Aix: ArréL du 31, 10. 1951 (JGP 1951, IV, p. 183).
CA Paris: Arrét du 11. 12, 195: (GP 1951, 11, Ve Bail No 597).
CA Paris: Arrét du 6. 2. 1956 (Dallaz 1956, sommaire 78}.



avee plus grande force que 1a loi interne et qu’en cas de conflit véritable
la norme internationale devrait toujours prévaleir!i?,

Toutefois, comme nous Je verrons plus loin, les tribunaux (notamment
la Cour de cassation) hésitent A constater eux-mémes Pexistence d'un
tel conflit et, surtout lorsqu’il s’agit du statut des étrangers, préferent s’en
remettre & Dinterprétation gouvernementale, cette interprétation étant
généralement cn faveur de I'application de la loi frangaise!?,

Dans d’autres secteurs encore, le principe constitutionnel de la pri-
mauté a été confirmé et mis en ceuvre par les tribunaux, notamment
dans le domaine du droit fiscal?*é, de la sécurité sociale?s, du statut des
troupes étrangéres en France!!?, du droit de la guerre!®®, des compétences
judiciaires!?, des transports'®, du for'®,

Enfin, dans le domaine du droit communautaire, rappelons ce qui a
¢té dit plus haut, A savoir que les tribunaux tant judiciaires quadminis-
tratifs reconnaissent que la Constitution leur impose I'obligation d’appli-
quer les dispositions des traités de communauté, dans la mesurc ol elles
sont «self-executing», ainsi que les injonctions émanant des organes
communautaires ¢t de faire primer ces normes sur toute régle interne
contraire. Mentionnons en ce sens un arrét de la Cour d’appel de Paris
du 26 janvier 1963 rendu dans Ja cause Société U N.E.F. contre Elablisse-
ments Gonsten, dans lequel la Cour déclare expressément que le dreit des

12 Citons A titre d’exemple:
CA Paris: Arrél Vallés du . 4. 1959 (Sivey 1955, 11, 24)-
CA Colmar: Arrét Pelawcia, Ruzsi et De Unfer (RCDIF 1959, p. 88},
Trib. corr. de la Seine: Jugement Ministére public contre Seiama et Sousren du 237, 11,
1962 (RCDIF 1963, pp. 270{a71).
114 GC crim.: Double arrét Ara-Amepor (GP 1953, 1, 951, premitre espice), et Bruni
et Dlle Galtier (GP 1953, I, 331, deuxiéme sspéce), du 24. 8. 1953.
CC crim.: Arrér Balssiro du 26. 11, 1957 (Bull, crim, 1957, p. 1390).
1k QC civ, 1 Aredl Consorts Rueff contre Direclenr général des Imptts du 4. 4. 1960 (Bull.
civ, 1g6o, TI1, 1292).
e GO civ.: Arrdt Catsse primaire de Sleuritd socinle ds la région parisienne contre De Kigiss
du 28. 3. 1962 (Bull. civ. 1962, II, 250).
U7 Tyib. corr, Corbeil : Jugement Aitchiton-Wittry du 5. 4. 1954 (RCDIP 1954, p- 6o02)-
18 OO crim.: Arrét Allgaier du 29. 6. 1954 (JCP 1954, 1V, 119).
9 OC crim.: Arrét Caditazi ct aotres du 18, 11. 1958 (Bull. crim. 1958, Mo 677,
12110,
1% 00 erim,; Arrét Boiszeau Lotz du 2o, 2. 1959 {Bull. crim. 795¢, No 53, p. 9b).
11 GO civ.: Arrlc Flor contre Sociftd Faeger ¢t Becker (Bull. civ. 1960, 1, £54).

139



Communautés européennes a le pas sur les lois frangaises en raison des
dispositions formelles des counstitutions d¢ 1946 et de 195812

Au vu de cesdifférents arréts, on peut constater que le juge frangais ne
met pas cn doute le principe de la primauté et se reconnait la compétence
de faire prévaloir le traité sur les lois francaises contraires, méme plus
récentes en date. A notre connaissance, il n'y a pas d’exemple d’un
tribunal qui aurait expressément contesté sa compétence de mettre en
ceuvre Pinjonction constitutionnelle et qui, ayant coustaté une contra-
diction irréductible entre un traité en vigueur et unc loi interne, aurait
appliqué cette dernidre de préférence aux dispositions du traité. Toute-
fois il n’a pas suffi que le juge admette le principe d¢ 12 primauté pour
que celui-ci soit effectivement réalisé, L’étude de Ja jurisprudence
révéle que le juge francais éprouve toujours, malgré les termes explicites
de la réglementation constitutionnelle, de grandes hésitations & mettre
en échee Peeuvre du législateur national.

IT. Les régistances jurisprudentielles

Nous avons vu que le juge francais se reconnait en principe la compé-
tence de metire en ocuvre Finjonetion constitutionnelle de la primauté
des traités et qu'a maintes reprises il a réaffirmé que les traités régulitre-
ment publids ctratifiés devaient étre préférés aux normes internes contrai-
res. Mais force est aussi de constater que lorsqu'un cas de conflit de
normes se présente en pratique, les tribunaux éprouvent une véritable
répugnance 3 désavouer le législateur en mettant en’ceuvre l¢ traité A
I'encontre d’unc loi cn vigueur. Elevé dans le respect de la souveraineté
de la loi, pénéiré de I'idée quil est le serviteur fidele du législateur, le juge
ne g’est pas encore adapté A I'évolution du droit dans ce domaine et ne
veut pas assumer lui-méme la tiche ingrate de procéder an contréle
des lois, sous quelque forme que ce soit. Alors que le droit public
frangais lui a toujours interdit et lui interdit encore de vérifier la

I CA Paris: Arrét Société UNEF, contre Etablissements Consten du 26. 1. 1963

{Clunet 1963, pp. 728ss, p. 746; rote Goldman).

Voir aussi:

CE: Arvét SN.C.F. contre Minisiére des Travaux publics ¢f des Transporis du 22, 12,
1961 (Rec. 1961, p. 739).

CC crim.: Arrét Riff du 19. 2. 1964 (Clunet 1965, pp. B5ss, otz Jeantet; RDF 1964,
pp- 886, 8590). Arrét Nicolss ot Soctéié Brandt du 22. 10. 1964 (Clunel 1965, pp. goss,
noie Jeantet).
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constitutionnalité des lois, il n'a pas pu se faire 2 'idée que la Cons-
titution lui impoze précisément un contréle de ce genre dans le domaine
des relations intcrnationales.

L’on ne ¢’étonnera donc pas de constater qu’auvjourd’hui encore le
juge éprouve de grandes réticences a se départir des anciennes traditions.
Mig cn préscnce d*un véritable conflit de normes que la Constitution lui
commande de trancher en faveur des traités, il cherchera & éviter le
dilemmc; il fuira sa responsabilité. Plutét que d’écarter une loi en vigueur,
comme la Constitution le Jui commande, il aura tendance A nier
la contradiction, souvent contre Févidence, ou il se départira en
faveur d’autres autorités de la responsabilité de choisir. Cette résistance
sourde de la jurisprudence a pris essenticllement deux formes, a savoir:

1. L’interprétation restrictive des traités:
2. Le recours 4 'interprétation gouvernementale,

Nous les examinerons tour & tour.

A. L’interprétation resirictive des traités

Il cst généralement admis en doctrine ct en jurisprudence que le juge
doit s’efforcer, dans toute la mesure du possible, de concilier par voie -
d’interprétation les traités et les lois internes. Alors que dans la plupart
des pays européens, les tribunaux tentent cctte conciliation en présumant
que le législateur n'entendait pas mettre cu échec un traité en vigueur
et en interprétant restrictivement la loi, les tribunaux frangais ont de plus
en plus tendance au contraire & interpréter restrictivement le traité?#,
Le conflit entre traité ct loi, mémc s'1] cst manifeste, est simplement nié,
au nom d’une sorte de présomption en faveur de la norme interne, et
Papplication du traité est indirectement mise en échec. Ce phénoméne
se constatc chaque fois que le traité met ¢n jeu des intéréts économiques
ou politiques déterminants et que le juge estime qu’il ne lui appartient
pas de compromettre, sur le plan juridique, I'action délibérée du Parle-
ment ou du gouvernement,

122 Citons notamment: CC civ,: Arrét Provureur de la République Metz contre De Steinfels

du 30. 4. +959 (Bull. civ. 1959, No 6, p. 5).
CC civ.: Arrét Sociéié « Aux Edilions de Minuil» contre Sociéld Erdreprise Graphique

« O Cruzeire» du 5. 5. 1g5g (Dalloz 1959, p. 221).
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Cettc tendance & DPinterprétation abusivement restrictive du traité
s'est surtout manifestée dans le domaine de la condition des étrangers,
Evoquons & cet égard le conflit céltbre entre la Convention franco-
espagnole d’établissement de 1862 et deux décrets-lois de 1938.

L’article 1 de la Convention prévoit que «les sujets des denux pays
peuvent ... exercer toute espéce d’industrie, faire le commerce tant en
gros qu’en détail ... », avec comme seule restriction de se conformer aux
conditions légales qui s’imposent aux nationaux.

A Pencontre de la Convention, les décrets-lois des 17 juin et 11 no-
vembre 1938 subordonnent I'exercice d’un commerce pour tout étranger
4 [a possession d’nne carte de commergant,

Alors que la grande majorité de la doctrine était de P'avis que les
décrets étaicnt manifestement en contradiction avec les dispositions de
la Convention et qu’'en application de celle-ci les Espagnols devaient
étre dispensés dc la carte!®, unc partie de la jurisprudence inter-
préta restrictivement la Convention de fagon & pouvoir appliquer les
décrets aux Espagnols et leur imposcr la possession de la carte.

Un exemple caractéristique de eette jurisprudence est celni d’un arrét
«Goll conive Miniviére Public» de la Cour de Paris, du 2 janvier 1451125,
Aux termes de cet arrét, les décrets de 1938 n’auraient pas pour but de
Limiter les droits des étrangers d’exercer une profession en France. Ils
auraient le caractére de simples «lois de police» destinées & organiser
rationnellement la vic économique. Ces régles scraient d’ordre public
interne; la France ne pouvant, par voie de traité, limiter sa souveraineté
dans le domaine de la police interne, la Convention de 1862 ne saurait
done étre interprétée comme impliquant une telle limitation. La Cour
maintint ¢n conséquence 'exigence de la carte de commergant pour les
Espagnols, nonabstant les dispositions contraires de la Convention!2s, '

M CieavriEr ! Note Dalloz 1952, p. 8ot.
Cu. Frevria: Note RCDIP 1g52, p. 475.
GoLpman; Nete Clunet 1953, p. 645.
SAVATIER! 4 propes des cardes de commergant, Dalloz 1953, chronique IV, p. 21,
Weie et Léavure: JCP 1953, 11, 9659.
PrLOESCHNER: PpP. 15255,
138 JOP 1ggz, 11, 7056, premiére espice.
116 Relevons toutefois une nombreuse jurisprudence en sens contraire qui préfére la
Conveniion aux déerets et dispense les Espagnols de la carte:

{suile p. 143)
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La tendance a interpréter restrictivement les traités s’est particuliére-
ment manifestée ces temps derniers dans le domaine de la mise cn
ceuvre du droit communautaire, ct notamment eu ce qui concernée
I'application de Particle 177 du Traité de Rome.

L’arucle 179 énonce que la Cour dc Justice de la Communauté est
compétente pour statuer, & titre préjudiciel, sur Pinterprétation 4 douner
au Traité ct aux actes pris par les institutions de la C.E.E. Les juridictions
des Etats membres devant lesquelles une telle question d’interprétation
est soulevée peuvent en saisir Ia Cour de Justice et, s’il s’agit de juridie-
tions nationales dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours, elles
y sont tenucs,

La dactrine n’hésite pas & admettre que I'article 177 lie, cn tout état
de cause, le juge frangais de derni¢rc iustance et que celui-ci doit surseoir
a statuer et saisir Ja Cour de Justice de toute question d’interprétation
rclative au droit communautaire,ds qu'une partie an procéslasoulevet?®?,

Quant 4 la jurisprudence, elle se montre beaucoup plus réservée et
parait vouloir restreindre le plus possible I'application de Particle 137.

C’est ainsi que la Cour d’appel d’Amiens, dans un arrét rendu en
date du ¢ mai 1963, dans la cause Nicolas contre Société Brandt et
autres'® reconnut expressément que la Cour de Justice de Luxembourg
avait sculc la compétence d’interpréter le droit communautaire, mais
refusa néanmoins de sursecir A statuer, en faisant valoir que, dans le cas
d’cspéce, il ne s'agissait pas d’interpréter une norme de la C.E.E., mais
uniquement d’examiner s'il y avait un conflit entre une régle comrnunau-
taire claire et unc disposition interne francaise, question relevant exclu-
sivement de Pappréciation du juge interne.

1 fsnite)
CA Lyon: Arrét du 16. 2. 1952 (JCP 1952, 1T, 6gg8).
CA Riom: Arvét du 11. 12. 1952 (Dalloz 1953, p. 129).
CA Colmar: Arrét du 7. 51. 1958 (RCDIP 1959, p. 88).
CQuant 4 la Cour de cassalion, elle refuse d'interpréter la Convenlion ef, comme
nous lc verrons plus Ioin, s'en remet A Vinterprétation officielle du gouvernement.,
27 CHEVALIER! Dp. 64655,
Pépy: pp. 695,
F. BATAILLER : L# juge interne et le droit communaniaire, AFDI 1963, pp. 73558, p. 761.
GoLoMan: Note Clunel 1964, pp. g3 ss.
J. o= Soro: Note Clunct tg64, pp. 70488
F. GH. JRANTET: L'arrél adibairas», JCP 196y, 1, tgo7,
18 JCP 1963, 11, 13222 Clunet 1964. pp. 93 s, nolz GOLDMAN.
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La Cour de cassation parait vouloir faire sicane cette interprétation
restrictive de P’article 177, car dans un arrét rendu en date du 22 cctobre
1964%% elle a expressément confirmé la décision de la Cour d’Amicens.

Ceite jurisprudence était d’ailleurs annoncée par un arrét en date du
19 [évrier 1964, dans la canse «Riff»1%0; la Chambre criminelle ayant
4 sc¢ prononeer sur la compatibilité de la législation francaise en matiére
de transperts avec Narticle 8o du Traité de Rome nia, de sa propre
autorité, I'existence d’un conflit et justifia son refus d’cn référer & la Cour
de Justice de la Communauté en affirmant que, selon Particle 177 du
Traité, cette Cour était compétente en ce qui concerne l'interprétation
des dispositions obscures de la législation communautaire, mais non pour
trancher des conflits entre cette législation et le droit interne.

Le Conscil d'Etat a fait precuve des mémes réticences 4 I'égard de
Iarticle 177 du Traité de Rome dans un arrét en date du 19 juin 1964,
Ici encore il s’agissait de savoir si le droit interne frangais, cn I'espéce un
décret et un arrété ministéricls fixant les obligations des importateurs de
pétrole, était campatible avec certaines dispositions du Traité instituant
la C.E.E. {notamment V'article ). Les parties requérantes demandaient
au Qonseil d’Eiat de sursecir & statuer pour obtenir interpréiation de
la Cour de Luxembourg. Le Conseil d’Etat admit expressément gu’en
vertu de l’article 55 de la Constitution il était tenu d’appliquer Particle
177, mais releva que sclon ectte disposition il n’y avait lieu de sourseocira
statuer que si une «question» relative A Uinterprétation du Traité était
«soulevéey devant Jui. Le Conseil jugea que ces conditions n’étaient
remplies que 5] y avait «doute» sur la portée d’une dispasition et si
Pissue du litige dépendait de la solution qui était donnée a cette question.

Dans le cas d’cspécee, et nonobstant le fait que les requérants avaicnt
bien soulevé la question de Pinterprétation de dispositions du Traité, le
Conseil d’Etat admit que ces dispositions étalent «claires», et qu'il n’y
avait dé&s Jors pas licu de renvoyer pour interprétation.

1% Clunet 1365, pp. goss.
1% Clunet 1965, pp. 86ss; RDP 1964,

pp. 386 et goo.
W Arrét d'assembléc dans la cause Sociéid des Péiroles Shell-Berre ef auires (Clunes 1964,

PP 79453, nofe ], DE Soto; Revue du Marché Commun 1964, pp. 491 5s; NJW 1964,

p. 2338).
Voir aussi: RDP 1964, p. 1014, avec sonclusions de Mme Questiaux.,
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Confrontant alors le Traité de la C.E.E. et les dispositions internes, il
conclut 4 I'abscnce de conflit entre ces deux catégories de normes.

Quant aux tribunaux inféricurs, qui ont la possibilité mais nen "obli-
gation d’en référer 4 la Cour de Luxembourg, ils ne paraissent pas
empressés de faire usage de cette faculté?®,

L'interprétation restrictive de I'article 177 a été vivement critiquée par
la doctrine}®: les auteurs rclévent qu’il ressort trés clairement de la
disposition dant il s’agit que ce n’est pas an juge national d’apprécier si
~ une régle communautaire cst claire ou non, mais que le tribunal interne
de dernitre instance doit autamatiquement saisir la Cour de Justice de
Luxembourg dés que la question d'interpréiation est «soulevée » par une
partie, I1 a été souligné en outre qu'on nc pouvait pas trancher un
conflit entre deux narmes sans ¢tablir au préalable la portée de chacune
d’clles, ¢’est-A-dire sans procéder 4 leur interprétation.

La jurisprudence frangaise concernant la portée de Particle 177 est
d‘aillenrs en contradiction avce Pinterprétation que la Cour de Justice
des Communautés donne de cette disposition. Nous nous référons a cet
égard aux arréts rendus le 15 juillet 1964 dans la cause Costa contre ENELY
et le 4 février 1965 dans la cause Albatros conire 5.0.P.E.C.0.1%5,

11 est encore trop ot pour savoir si les tribunaux frangais sen tien-
dront 3 cette interprétation qui risque de compromettre gravement la
mise en ceuvre du droit communantaire, ou §'ils seront sensibles aux
arguments de la doctrine et aux injonctions émanant des autorités
européennes.

Relevons toutefois que dans d’autres domaines la jurisprudence a €té
plus favorable 4 la mise en ceuvre des traités, et qu’elle a souvent présumé
que la loi frangaise réservait nécessairement application des accords
internationaux en vigueur, Tel est notamment le cas, comme nous I’avons
vu plus haut, en ce qui concerue le statut du fermage, la législation sur

18 Trib, com. Seine: Arrét du 8. 3. 1965 (JCP 1065, 11, 14208).
133 BATAILLER: P. 761.
R. M. CHEVALIER[G. RasQuin: De queigues probidmes soulevés par Papplication du
droit eommunautaire en droit interne, Revue du Marché Commam 1964, pp. 489ss, p. 491.
GoLnMax: Mok Clunet 1964, pp. 93 5.
JEanTET: Note de jurispridence (Clunct 1965, pp. 86ss).
4 Arrét 6/64, Recucil de 1a Jurisprudence de la Cour, vol. X, pp. 1141s3; Revue
du Marché Commun 1964, pp. 494/495; NJW 1964, p. 2371.
135 jerdt 2of64, Recueil de la Jurisprudence de la Cour, vol. X1, p. 3.
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les baux de locanx d*habitation et A usage professionnel et la législation
sur les baux commerciaux1#,

B. Le recours ¢ Dinterprétation gouvernementale des fraités

Si, comme nous venons de le voir, les tribunaux frangais ont tendance
A interpréter restrictivement les accords internationaux afin de sauve-
garder ’application de la loi interne, leur réticence A mettre en ceuvre
Ie principe constitutionnel de ]a primauté des traités s’cst manifestée, au
cours de ces dernitres années, sous unc autre forme encore. Mis en pré-
sence d’un conflit entre un traité et une loj, le juge, plutdt que d’inter-
préter lui-méme le traité, est de plus ¢n plus enclin i s’en remettre &
Pappréciation du gouvernecment. Il est vrai que le recours A Tinter-
prétation gouvernementale des traités n’est pas un phénoméne nouveau
dans la jurisprudence frangaise et que les tribunaux ont toujours dis-
tingué, comme nous le verrons, entre les dispositions des traités qu'ils
étaient en droit d’interpréter et celles pour lesquels Pavis du gonverne-
ment devait étre requis. Toutefois, il est frappant de constater qu’au
cours des derniéres années le juge restreint tonjours davantage le domaine
ot il sestime compétent en Pespéce et qu'il va jusqu’d considérer que
I'interprétation des traités est du ressort exclusif de U'exécutif.

Cette évolution peut avoir de graves conséquences quant 4 la mise
en ceuvre du droit international. En cflet, si 'avis gouvernemental lie
le juge lors de Papplication de tout accord international, il s’ensuit une
véritable substitution de compétence qui fait perdre & I'antorité judiciaire
le contréle de la primauté des traités. L'exécutif détient alors le pouvoir
d’apprécier librement la portée d'un traité et peut, au moyen d’une
interprétation tendancieuse et au gré de lopportunité politique de
Pheure, imposer au juge la mise en ceuvre de la Joi contraire.

La distinction traditionnelle entre dispositions de droit public et de droit privé

La jurisprudence frangaise reconnut tris 15t que son pouvoir d’inter-
préter les traités comportait des limites, Craignant sans doute de

8 OO civ. s Arrdt Epoux Verbripghe contre Dile Beilazi ¢ 11, 7. 1947 {JCP 1947, 11, 9550).
CC civ.: Arrél Dayray conire Grigor du 10. 2. 1955 (JCP 1955, 11, 8640).
CA Paris; Arrét Dame Roliin contye St-Légar Rasson du 22. 5. 1950 { JCP 1550, 11, 106).
CA Nancy: Arrét Contorts Frangois-Rumyer contre Consorts Waxiveiller du 4. 10. 1961
(RCDIP 1962, p. 55)-
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comprometire par une appréciation erronée la conduite des relations ex-
térieures, elle préféra s’en remettre, dans lesdomaines ol lesrelations inter-
nationales sont en cause, & la décizsion de I'exécutif. Les tribunaux eurent
pourtant beaucoup de peine & dégager un critére de distinetion entre
les normes qu'ils pouvaient interpréter et celles oli 'avis du gouvernement
devait étre requis. Au début du XIXe siecle déja, la Cour de cassation
consacrait une distinction devenue classique par la suite entre litiges
d’intérét public et litiges d’intérét privé!®. Quant aux premiers, le juge
serait lié par I'interprétation du gouvernement; quant aux seconds, par
contre, ses compétences demeureraient entiéres. Par la suite, 1a formule
se modifia légtrement et Von distingua entre dispositions d’intérét privé
contenues dans un traité (par exemple celles concernant les transportsde
marchandises, ’organisation du travail, la détermination de droits privés
reconnus aux étrangers, la propriété intellectuelle) et lcz dispositions
d’mtérét public (notamment les clauses d’extradition, les clanses portant
sur les réquisitions, les délimitatians de territoires, les immunités consu-
laires, le droit de la guerre, les conventions d’armistice},

Aucun de ces critéres n'est vraiment satisfaisant, car ils instituent une
délimitation arbitrairc cnire deux catégories de normes qui, dans la
réalité, sc confondent souvent. En effet, toute disposition contenue dans
un traité a une incidence d'ordre public du simple fait que sa
violation entraine la responsabilité de I'Etat; de méme toute régle inter-
nationale d¢ caractére public comperte des effets pour les partieuliers.

On peut encore dirc que les tribunaux judiciaires ne sont jamais
saisis que dc litiges d'intérét privé ct, d’autre part, quc chaque traité
reléve par Jui-méme du droit public. M. BaTiFroL'® définit la formule
commc un ¢standard souple», variable selon les circonstances. Cette
imprécision apparait d’ailleurs dans la terminologie employée par les
tribunaux qui utilisent, tour A tour,.les termes «litiges d’intérét public
ou privé», «traités de droit public oun privé», «clauses d’intérét public

7 Sirey 1839, I, 577,
13 Voir sur "objet de 1a distinction:
Y. BASDEVANT: L¢ rfle du juge national dans Uinterpréiation des iraitds diplomatiques,
RCDIP 1344, PP- 41%s5.
J. Bunoist: Linterprétation des traités o aprds la jurisprudence frangaise, Revue hellénique
de droit international 1953, pp. 1038,
M. AnceL: Note JOP 1463, 1, 13270,
1 BaTwrroL: Traitd, p. 39.
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ou privé», «conflits », «matiéres », pour situer cette ligne de démarcation
flottante!?. Clest dire qu’en fzit il n'y a pas de critére universel,
mais que souvent la jurisprudence interpréte oun se désiste, selon les
circonstances extrajuridiques de la cause.

La question prit, entre les decux guerres, un relief particulier 4 propos
de la législation frangaise sur les loyers. Le Ministre des Affaircs Etrange-
res entendit imposer aux tribunaux, dans ce domaine otz seuls des intéréts
privés étaicnt en cause, sa propre interprétation des traités d’établisse-
ment franco-suissc ct franco-britannique. Contestant Ja valeur de 'ancicn
critére, il soutint que linterprétation pouvernementale faisait auto-
matiguement corps avec le texte des conventions et s'imposait en tout
état de cause aux juges**’. Ce point de vue fut vivement critiqué par la
doctrine qui refusa de reconnaitre 4 Finterprétation unilatérale du gou-
vernement une force semblable A celle du traité Iui-méme.

Quant & la jurisprudence, ¢llc continua A interpréter les dispositions
dPintérét privé contenues dans les traités en causc et contesta, dans ce
domaine, tout caractére impératif & I’avis gouverncmental. Cependant,
dans les matieres d’intéeét publie, fidéle & la distinction traditionnelle,
elle admit le caractére obligatoire de P’avis gouvernemental, dans la
mesure du moins ot 'ambiguité du traité rendait une interprétation né-
cessaire. Elle se réservait en outre le droit d’apprécier souverainement
s1 une telle ambiguité existait, ce qui en soi représcntait déja une forme
d’interprétation, L'élément de doute admis, le tribunal recourait alers
4 I’avis de Pexécutif qui, une fois exprimé, faisait corps avec le traité4e,

La solution était done trés nette, et le juge se réservait un large domaine
d’appréciation & Pintérieur duquel il ne tolérait ancunc intervention
émanant d’un auwtre organc étatique. Sous 'empire de la Constitution
de 1946, Ia Cour de cassation, dans un arrét, toutes chambres réunies,
Consorts Friedmann contre Ministére Public du 27 avril 195013, confirma le

10 M. CurdrmN: Lappiteation of Uinterprdtation des clawses fiscales des traitss internationatx
par leg iribunaux frangais, RCDIP 1951, pp. 4188, P- 40.
W Vair M. S1eerT: Trailf de droit internationai public, Faris, 1951, pp. 3095,
142 O civ.: Arrét Sanchez du 22. 12. 1931, avec les conclusions du Procureur générat
Maiter (Sivey 1933, I, 259).
3 ICP 1g5e, 11, 5660.
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principe traditionnel et réaffirma la compétence judiciaire d’interpréter
les dispositions d’intérét privé.

La chambre civile de ]a Cour de cassation est restée jnequ’a présent
fidtle & ce principe; clle continue A appliquer la distinction entre les
dispositions d’intérét public et privé et se reconnait le drait d’interpréter
ces dernitres librement. Elle a confirmé cette attitude au cours des
dernitres années dans de nombreux arréts'™, Toutefois, lorsqu*un traité
a recu une interprétation officielle de la part du gouvernement, et méme
si cette Interprétation porte sur des dispositions qui ne sont pas d’intérét
public, les tribnnaux s’estiment liés par elle!5,

L évolution récente de la Chambre criminelle de la Cour de cassation

Cependant, au cours des derniéres années, une évolution s’est dessinée:
la Chambre criminelle de la Cour de cassation, abandonnant ]a distine-
tion traditionnelle suivie par la Chambre civile, applique une formule
nouvelle selon laquelle «... les conventions internationales sont des actes
de haute administration qui ne peuvent &tre interprétés, s’il y a lieu, que
par les puissances enire lesquelles elles sont intervenucs ... » et «... que
s’agissant de 'interprétation des conventions diplomatiques, Ja juridiction
saisie est nécessairement astreinte soit 2 se conformer a linterprétation
officielle, soit A surseoir A statuer si celle-ci n’est pas praduite ...» Cette
nouvelle jurisprudence a été consacrée pour la premiére fois dans un

W CC civ.: Amrét Epous Korvine Lareat du 4. 5. 1956 (JCP 1956, I1, g581).

QC civ.: Amrét S.N.CF. contre Di Guiseppe du 15. 5. 1957 {Bull. civ. 1957, 111,
Mo 155, p. 134)-

CC civ.: Arrét Moss contre Procureur géndral du 22. 5. 1960 (JCP 1961, 1T, 11956).

CC civ.: Arrét Administration des Domaines eontre Epour Widman du 5. 11, 1962
(Bull, civ. 1963, I, pp. 393/394)-

CC civ.: Arrét Receveur-Percepirur du 5¢ arrondissement de Paris contrs Charsagne du
19. 3. 1663 {JCP 1983, 11, 153270}

«Attendu qu'il appartient aux tribunaux judiciaires dlinterpréter les traitds
diplomatiques, sauf lorsque les dispositions soumises & leur interprétation mettent en
Jeu des questions de droit public international ... »

U5 Trib, grande instance Seine: Jugement Association des porieirs frangats de seripis lomberds
conire Etat italien et Comist des oblipaiaives de la Cie des Cheming de fer Danube-Sape - Adrialigue
du 24. 5, 1961 (GP 196, I1, 37) et arrdt confirmatif de la CA Paris du 11, 12. 1962
(JCP 1963, 11, 13167).

Trib. grande instance Scine: Jugement Gavillus contre Dlle H ... du 2g. 3. rgbo
(JCP 1961, II, 12161).
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double arrét du 24 mars 1953'%, par lequel la Cour cassa les arréts de
Ia Cour de Paris, dans Ja cause « Ara-Adrropes», et de la Cour de Riom,
dans la cause «Brunt ef Delle Galtier», et instruisit les cours de renvoi de
requérir I'interprétation gouvernementale des traités invoqués.

I] n’est plus question d’une répartition des compétences dans Pinter-

préiation entre le judiciaire et Pexéeutif. La Chambre criminelie est
formelle: le juge, chaque fois qu'il y 2 doute sur le sens d’un traité, doit
requérir ’avis gouvernemental, il n'est plus désormais habilité a inter-
préter lui-méme les clauses, méme d’intérét privé, contcnues dans un
traité. .
On aurait pu croire que arrét Ara-Arrgyos demeurerait isolé, mais la
Chambre criminelle. persista dans son attitude et réaffirma dans une
longue série d’arréts, concernant surtout 'application de Ja Convention
franco-espagnole de 1862, -que le juge n'était en aucun cas habilité A
interpréter les dispositions d’un traité!4?,

La Chambre crimineile, tout en irnposant I'interprétation gouverne-
mentale, s'est montrée sévére cependant quant & Ja forme dans laquelle
cette interprétation doit étre fournie. Pour éviter que les juges soient
liés par dcs avis émanant d’autorités administratives inférieures, la Cour
exige que cette interprétation émane du Ministre des Affaires Etrangeres
lui-méme et qu’elle soit diment publiée dans le Journal officiel™®. Quant
a savoir qui doit provoquer l'interprétation gouvernementale, cette
tache revient normalement au tribunal saisi. Cependant, la Cour de
cassation a admis, dans wn arrét Moraldoe contre Caisse régionale 4’ assurance
vigillesse du 24 janvier 1g62'%, qu’un tribunal pcut surseoir 3 statuer et
laisser 4 la partic la plus diligente le soin de requérir I'interprétation
officiclle.

14 JCP 1953, I, y659; GP 1953, I, 331; RCDIP 1953, p- 573-
T CC crim. : Arréts Dame Dubreuif du 3. 8. 1954 (Bull. crim. 1984, p. 171),
Heriado du 10. 5. 1955 (RCDIP 1956, p. 48),
Paditla du 25. 7. 1956 {JCP 1956, 11, g519).
CGarcia du 5. 7. 1957 (Bull. crim. 1957, No 362, p. 6541,
Ciuk ot Czuk du 28. 7. 1958 (Bull. critn. 1948, No 582, p. rozs),
Procureur géndral Poitiers contre Juan du 2. 1, 1959 {Bull, crim. 1959, No 5, p. 7},
Aschbacher et Lertola du 22. 1. 1963 (RDP 1963, p. 1230),
& CC crim.: Arrét Padille du 25. 7. 1056 (JCP 1956, 11, g519).
Voir LEReBoyRs-TIGEONNIERE : Droit international pried, p. 44.
18 Bull. civ. 196z, 11, pp. 75/76.
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Or, il s’avére que Pinterprétation gouvernementale, dictée par des
considérations d’opportunité, va souvent 3 Uencontre de application du
traité. Aingi, A la suite de Parrét Ara-Arrgyos, le gouvernement, dont
Tinterprétation étaitrequise, d éclara gue la Convention franco-espagnole
de 1862 ne dispensait pas les Espagnols de la possession de la carte de
commergant et qu’en tont état de cause, les décrets de 1938 restaient en
vigueur'®, Les tribnnaux, liés par cet avis, durent done appliquer la
réglementation interne et cartérent le traité.

La doctrinc condamne cette jurisprudence restrictive et affirme qu’elle
constitue une entorse an principe de la séparation des pouvoirs 181,

Par ailleurs, les tribunaux gui admettent encore leur compétence
d’interpréter les dispositions d’intérét privé d’un traité one tendance,
depuis 1946, & réduire le domaine des dispositions entrant dans cette
catégorie et soumettent de plus en plus de matidres 4 Pappréciation du
gouvernement!®?, Bn ce sens la Cour de cassation, dans un arrét toutes
chambres réunies rendu dans la canse Friedmann contre Ministére public!™,
requit I'interprétation gonvernementale d’nnc clause relative 2 la natio-
nalit¢, alors que les tribunaux s’étaient toujours estimés compétents en
ce domaine!®, Ce resserrement des compétences judiciaires touche
encore le domaine des dispositions fiscales (CC civ. 2. 2. 1954, JCP 1954,
11, 8174), de la législation du travail (CC civ. 28. 3. 1962, Bull. civ. 1962,
11, p. 250) et de la sécurité sociale (CC civ. 24. 1. 1962, Bull. civ., 1I,
pPP- 75/76). De facon générale, Ia jurisprndence tend 4 admettre qu’il
v a disposition d’intérét public chaque fois qu’en fait le Ministére des

160 Lettre du Ministére des Affaires Etrangdres en date du 15. 4. 1957, publiée au
Journal officiel l& 25. 5. 1957. Voir av surplus PFLOESCHNER: pp. 164 5.
18 BenorsT: JCOP 1955, I, 1153
Broucuor: RDCIP 1958, p. 575.
SimoN-DEFITRE, pp. 41 5.
Batreor: Traité, pp- 44/45.
Awvcec: JCP 1564, 11, 13270.
1%2 Voir, concernant cette restriction progressive:
SaArraUTE et Tacew: GF 1954, I, pp. 2758
Ancer: JOP 196g, 11, 153270,
L& Dalloz 1950, P. 379
I8 I| est vrai que la Cour de cassation, dans Parrdt Moss corire Procurenr pénéral du
22. 5. 1960 (Bull. civ. 1960, I, No 193, p. 139}, gest & nouveau déclarée compétente en
¢ domaine.
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Affaires Etrangtres a pris position, par voie d’interprétation officiclle; elle
laisse ainsi & Vexécunf le som de décider la limite des compétences
judiciaires en matiére d’intcrprétation?ss,

I] est intéressant dc remarquer que cettc réduction des compétences
du juge coincide avec la consécration constitutionnelle de la primauté
des traités. On 2 le sentiment que les tribunaux, simpies organes d’appli-
cation, reculent devant les nouvelles responsabilités en matiére d’appli-
cation des traités que la Constitution leur a imparties, et qu’cn consé-
quence ils cherchent & s'abriter derriére le paravent de Uinterprétation
gouverncmentale. Cecl illnstre la constatation de M. PAauL pE VisscHER
qu’il ne suffit pas que la Constitution énonce la primauté pour que la
technique du contrdle juridictionnel puisse automatiquement assurer
cette primauté!®, Ji faut cncore que ce contrdle soit constitutionnelle-
ment organisé ou du moins gque la liberté du juge d’interpréter les traités
soit expressément affirmée.

§ 2. La jurisprudence administrative'®?

1. Le Conseil d’Etat, dans une jurisprudence constante, a exclu de son
conirdle les actes dits de gouvernement, c’est-a-dire ceux qui revétent
un caractére de hawte administration. Dans ce domaine particulier, le
Coneeil laisse A Pexécutif tout e poids de ses responsabilités. Parmi ces
actes figurent tous ceux qui mettent en cause les rapports du gouverne-
ment francais avec une puissance étrangére, et notamment les traités
internationaux!®, Le Consecil d’Etat se refuse ainsi & examiner Ia

188 Voir Barrerovr: Note RCDIP 1956, p. 66.
AnceL: Note JCP 1963, 11, 15270
18 P, pe VisscHer: Note RCDIF 1955, pp. 296ss, p. 299,
18 Voir en général:
M. VimaLLy': L'infrouvadie acte de gouvernement, RDP 1552, pp. 31955,
M. Vwarav: Le Conseil &'Etat ot Ies troités internationaux, JOP 1953, 1, 3008.
C. HeuManR: Le contrile juridictionnel du Conseil dEtat sur Papplication des iraités
diplomatiques, Etudes et Documents du Conseil 4’Etat, 1953, pp. 71=73.
P.DE LA PRADELLE: Juridiction edministrotice et droitiniernational, Erudes et Documents
du Conseil d’Erat, 196, pp. 135.
M. Warane: Droit administratif, ge éd., Paris, 1903.
J. Pusove: Etat actuel de P'acle de govvernement, JCP 1965, 11, 1939-
188 OE: Arrét Piobon es-qualités du 18, 11, 1960 (RDP 1961, p- 09).
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régularité des traités, ainsi que les actes tendant A leur conclusion,
comme la négociation, la signature, la ratification?,

2. La question est par contre plus nuancée en ce qui concerne les mesures
d’application des traités. D’une fagon générale, elles sont assimilées
au traité lui-méme et constituent, & ce titre, des actes de gouvernement
échappant A tout contréle. Cependant, si la décision administrative
d’application est détachable du trait¢ ¢t que, combinée 4 une régle-
mentation nationale, clle est exclusivement orientée vers 'ordre
interne, le Conseil d’Etat a estimé qu’un recours dirigé contre elle
&tait recevable. De tels actes, quu violeraient soit la loi, soit le traité dont
ils dépendent, seraient denc susceptibles d’annulation’®, Cependant, .
la distinction est trés délicate i faire car, comme le reléve M. VIRaLLY®,
on ne peut gudre apprécicr 4 la lumiére du droit interne seul si ’exécution
d’une obligation internationale est en causc.

Dans tous les cas ou l'acte est intégré A la conduite des relations
extérieures et qu’il est régi par la norme internationale, le Conseil d’Etat
se déclare incompétent et refuse d’annuler!®?,

Cette attitude restrictive s'explique par le fait que la juridiction admi-
nistrative s¢ considére comme un organe purement interne relevant
du gouvernement et solidaire de celui-ci. A ce titre, il considére ne pouvoir
appliquer que le droit interne. Cette réserve est parfaitement admissible
lorsqu’elle se limite au domaine des actes directs d’exécution non détacha-
bles de la nonme internationale eu lorsqu’elle met le traité lni-méme a
Pabri d'un contrble de régularité,

3. Cependant, lc traité peut étre invoqué devant un tribunal adminis-
tratif, 4 un tout autre titre: non pas comme ohjet du recours, mais comme
source de droit applicable sur le plan interne. Au méme titre que la
loi, P'accord international peut régir une question soulevée devant le
Conseil d’Etat et déterminer le sort de la cause en définissant le cadre

158 WaLNg: Droit administratif, No 360, p. 218.
Puisove: JCFP 1965, II, 1935,
¢ Fn ce sens:
CE: Arrét du 3. 2. 1950 (Rec. tg50, p. 71).
Trib. des conflits: Arrét Radiodiffusion frangpaise du 2. 2. 1950 (Sirey 1950, 111, 73}
10 ViraLLy: Liintrouvable acle de pouvernement, RDP 1952, p- 347.
188 Arpéy Socidié Lotti & Cie du 3. 7. 1946 (Rec. 1946, p. 190}
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juridique du conflit®®. Sur ce plan, il est une simple norme interne et
porte pas directement sur la politique étrangére.

Par une extension abusive de la notion de «relations internationales
réservées A 1’appréciation du gouvernement», l'ancienne jurisprudence
s’était abstenne d’appliquer les traités aux questions soulevées devant
la juridiction administrative. Dans un arrét du 28 mai 1947*%, le Conseil
d'Etat avait expressément déclaré que le juge de Pexcds de pouvoir ne
pouvait examiner la régularité d’un décret quand irrégularité invoquée
résidait dans la violation d'une convention internationale. En refusant de
contréler la conformité de telles décisions aux traités, le Conseil d’Etat
laissait 4 Padminisiration ua pouvoir discrétionnaire, au risque d’affaiblir
la force obligatoire des traités19,

Depuis Pentrée en vigueur de la Constitution de 1946, le Conseil d’Etat
a heurcusement modifié cette jurisprudence. L'article 26 de la Gonstitu-
tion énoncgant expressément que les traités ont force de loi, il lui était
difficile de persister dans le refus d’appliquer les conventions Internatio-
nales. Le revirement fut consacré, en assemblée plénitre, par un arrét
Kirkwood, du 3 mai 19529, ol le Conseil d’Etat déclara recevable un
recours ¢n annulation d’un déeret d’extradition, en tant que celui-ci
violait une convention internationale. Le Commissaire du gouvernement
Letourncur, qui fut I'artisan de cetie décision, la justifia comme snit:

«Dorénavant la Constitution assimile formellement aux Jois positives
francaises les conventions internationales; elle les intégre dans la
législation frangaise; de ce fait, elle impose nécessairement an juge
de les traiter comme des lois positives francaises, et non plus comme
des actes mettant en cause les rapports internationaux, »

Depuis "arrét Kirkweod, le Conseil d’Etat a maintes fois confirmé sa
nauvelle attitude. Citons a cet égard les arréts Compagniz des Produils
chimiques ef Raffinerie de Berre du 27 avril 1956157, Petales du 4 février 1956798,

188 ViraLLy: Le Conseil d'Eial ef les traités iniernationayx, JCP 1953, I, 1058,
16t Samuy 1937, 111, 73.

188 HeumanN: p. 72.

186 Ree. 1952, p- 2g1; GP 1952, 11, 14.

19? RDF 1956, p. 1428.

198 JCP 1956, 11, gi84.
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Soctétd Eky dn 12 février 1g60'%, S\ N.C.F. du 22 décembre 196117,
Couhadoux du 23 novembre 196217,

4. Une limite importante est ccpendant apportée 4 la compétence d’ap-
pliquer les traités: le Conseil d’Etat s’est toujours refusé A interpréter
les traités invoqués devant lui. Malgré 'évolution de son attitude
générale, il maintient actuellement encore sa réserve sur cc point et
ne consent A appliguer directement que les dispositions parfaitement
claires des traités. Chaque fois qu’il y a une ambiguité, il surseoit
A statuer pour pouvoir requérir I'interprétation du gouvernement et,
lorsque celle-ci est intervenue, il se considére comme lié par elle. La
jurisprudence du Conseil d’Etat cst constante A cet égard?™,

Cependant, lorsque les dispositions conventionnelles sont claires
(question que le tribunai apprécie lui-méme), le juge administratf
n‘hésite pas A appliquer le traité, sans en référer au gouvernement
{Trib. conflits, arrét Barbezan du 24 juin 1954 (Sirey 1955, III, 67);
arrét consorts Faucigny-Lucinge ot Leroux (GP 1954, 11, 414); arrét Shell-
Berre ot autres du 19 juin 1964 (Clunet 1964, pp. 7945s.)3%.

Certains auteurs ont estimé que ce refus d'interpréter était en contra-
diction avec ’attitude nuancée des tribunaux judiciaires qui distinguent
entre disposition d’intérét public et disposition d'intérét privé. Nous ne
croyons pas qu'une telle opposition existe vraiment. Le Conseil 4’Etat
n'a jamais & trancher des questions d’intérét privé, mais il se prenonce
sur Ia validité d’actes administratifs qui, de par leur nature, ont toujours
un caractére d’intérét public. 1l faut dés lors voir dans le principe du

I® JCP 1960, 11, 11629 bis, Mt VEDEL.
17t Rec. 1961, p. 739; AFDI 1962, pp. 935/936.
M RGDEP 1936, pp. 428/429-
1?2 Arrét Conhadour du 23. 11. 1962 (RGDIP 1963, pp. 428f419).
Voir encore jurisprudence citée par La Pradelle, p. 21.
% CE:arrétedu 3. 2. 1950 (Sirey 1950, 111, p. Bg),
du 28. 7. 1951 {RCDIP 1953, p. 104),
du 2. 2. 1955 (RCDIP 1956, p. 5},
du 1B. 11, 1960 (RDF 1661, p. 909),
du 12. 10, 1962 (AFTM 1963, p. 977),
du 13. 11. 1963 (AFDI 1564, p. 858).
1" A la différence de la Cour de cassation {arrét Garciz), le Conseil d'Etat n'exige

pas que Pinterprétation du Ministére des Affaires Etrang2res soit délivrée dans une forme
qualifiée.
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Conseil d’Etat cn matiére d’interprétation une confirmation de la
grande distinction consacrée par les tribunaux judiciaires!*s,

En résumé, constatons que les tribunaux administratifs ont assoupli
leur position par rapport aux traités, En étendant la notion de l'acte
détachable 4 unc série de mesures qui, jusqu’a présent, échappaient &
tout contrble administratif, en limitant la notion d’acte de gouverncment
¢t en reconnaissant enfin la compétence d’appliquer les dispositions
claires des traités, le Conseil d’Etat contribue dans la limite de ses
pouvoirs a la mise en otuvre du droit international.

Section IV — Trailés et dispasitions canstitutionnelles de fond

Depuis la fin de la derni¢re guerre, avec la conclusion de nombreux
traités créateurs d’organismes superétatiques et portant délégation de
souveraineté, la question des rapports entre le droit international conven-
tionnel ct les dispositions constitutionnelles de fond s¢ posc avec de plus
en plus d*acuité. En 1954, lors du grand débat sur la constitutionnalité
du traité institwant unc Communauté Européenne de Défense (CED),
1a question fut posée de savoir si, et dans quelle mesure, un traité contraire
4 certaines dispositions matérielles de la Gonstitution avait force obli-
gatoire pour le juge. La doctrine prit position et engagea sur cette
mati¢re briilante d*actualité une polémique qui souleva les passions et
divisa la Faculté en deux blocs hostilest™.

Le¢ probléme se pose sur le plan du droit public interne. I s'agit en
effet de savoir:

18 WaLwe: Droit edministratif, Mo 108, pp. qoss.
La PRADELLE: p. 25.
1 G. SceLLE: De Ia préitendue inconstitutionnalité des fraités, RDP 1952, pp. 1012358,
G. R. Devaime: D Uinierprétation e de 'application des iraités par des iribunavie internes,
Clunet 1954, pp. 504 .
R. Pwvo: Le Monde, 24. g. 2053
S, Bastip - G. BurDEAU - CH. E1sENMANN — P, LamPust — M. SiperT: Le Monde,
2.6. 1954 et 30. 7. 1954
A, Pumte: Le Monde, g. 6. 1954
G. VepeL: Le Monde, 15. 6. 1954.
Cn. Rousseav: Un dernier mot sur la CED et lg Constifution, Le Monde, 11. 8. 1954.
CH. Rousseau: La ratification des troités en Fronce, Eludes Mesire, Paris 1955,

pp- 4B8oss.
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1. 8i lc droit public interne prévoit une hiérarchie entre le traité et la
Constitution, et 5'il confére aux tribunaux ordinaires la compétence d’en
vérifier le respect sous forme d’un contrdle de la constitutionnalité des
traités,

2. 5i le droit public interne prévoit une procédure spéciale d’élabo-
ration pour les traités contraires i des dispositions constitntionnelles de
fond et §'il fait du respect de la procédure spéciale la condition de Pappli-
cation judiciaire de ces traités.

a) Ni Ia Constitution de 1945 ni celle de 1958 n’énoncent expressément
la primauté des traités sur les dispositions constitutionnelles contraires,

b} La Constitution prévoit-elle par contre unc procédure particuliére
d’élaboration des traités inconstitutionnels qui, si elle est observée,
donnerait A ces traités une autorité supra-constitutionnelle dans ’ordre
interne?

La Constitution de rp46 n’apporta pasde réponsc expresse i cette question.
Cependant, dans la logique du systéme, certains principes pouvaicnt étre
dégagés. D’une fagon générale, [a Constitution de 1946 instituait le systéme
dc la correspondance entre la procédured’élaboration des traitésetcelle de
Padoption des régles internes. Lorsque le traité portaitsurune matiére que
Pexéeutif était habilité & régler seul sur le plan interne, la signature dn
Ministére des Affaires Etrangéres, confirmée par la ratification du Prési-
dent de la République, était considérée comme suffisante. Par contre,
lorsque le traité empiétait sur le domaine normalement réservé i I’ Assem-
blée nationale, celle-ci devait participer A la procédure, en accordant son
approbation préalable.

Dans la logique de ce parallélisme, les traités modifiant la Constitution
devaient étre étaborés sur le plan interne, selon la procédure en vigueur
cn matidre de revision constitutionnelle. Les articles goss. exigeant &
cct égard une majorité parlementaire qualifiée et, dans certaines cir-
constances, un recours au peuplel™, il était dés lors normal que les
traités dérogeant 2 la Constitution fussent sournis eux aussi 4 ces condi-
tions d’approbation plus sévéres.

On a objecté 4 P'exigence d’unc procédure de revision constitutionnelle
gue Particle 27 de [a Constitution dc 1946, définissant les conditions de

11 Majorité des 3/5 dans les deux Assemblées, ou majorilé des 2/g 4 I'"Assemblée
nationale, statuant en deuxtéme lecture, sinon référendum populaire,
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Papprobation parlementaire des traités ne prévoyait aucune procédure
spéciale en matiére de traités inconstitutionnels. On a aussi invoqué en
¢e sens™ le fait que ce méme article 27 prévoyait Papprobation parle-
mentaire ordinaire pour les traités instituant des organisations irnter-
nationales qui, par essence, dérogent 2 la Constitution. Réserver un
traitement particulier aux accords inconstitutionnels serait, selon eux,
introduire arbitrairement dans le droit public une nouvelle catégorie de
traités, alors que la Constitution ne prévoyait rien de tel'?. D’autres
auteurs affirmérent au contrairz que Particle 27 n’était pas complet,
puisqu’il ne réglait pas la question des traités inconstitutionnels ¢t que
cette lacune devait étre comblée par une interprétation systématique et
téléologique dela Constitution. Une telle interprétation devait nécessaire-
ment conduire A la conclusion, citée plus haut, que les traités modifiant
la Constitution avaient 3 étre approuvés selon la méme procédure que
celle prévice en matiere de revision constitutionnelleso,

La Constitution de 1958, A son article 54, a expressément tranché la
question :

4Si le Conseil constitutionnel, saisi par le Président de la Républigue,
par l¢ Premier Ministre ou par le Président de Pune ou Pautre assem-
blée, a déclaré qu'un engagement international comporte une clause
contraire 4 la Constitution, ’auterisation de le ratifier ou de 'approu-
ver ne peut intervenir qu’aprés la revision de la Constitution. »

En rapprochant cette disposition de Partiele 55 de la nouvelle Consti-
tution, il apparait que:

1. L’ordre juridique frangais accorde la primauté interne A tous les
traités internationaux, qu'ils soient conformes ou non aux dispositions
constitutionnelles, pourvu que leur ratification soit réguliére,

2, La ratification des traités contraires & certaines dispositions consti-
tutionnelles de fond n'est réguliére que si la Constitution a été

118 VepEL: Le Monde, 15. 6. 1954.

1 Rousseau: La ratification des traités en France, p. 480,
Veoer: Le Monde, 15. 6. 1054.
Prmar: Le Monde, 9. 6. 1954.

1 Le groupe des Six: Le Monde, 2. 6. 1954
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préalablement revisée!® de fagon 4 éliminer toute contradiction avec
le traité.

3. Cette cxigence dec revision constitutionnelle préalable constitue une
étape particulitre de la procédure d’élaboration du traité, et son
respect constitue des lors une des conditions de la validité internatio-
nale de la ratification.

4. Le Conscil constitutionmel est ’organe chargé de contréler, le czs
échéant, et seulement sur demande des organes désignés A I’article 54,
Popposition entre un projet de traité et les dispositions matérielles de
la Constitution. Il est seul compétent pour procéder a ce controle
normatif,

5. Le jugce ordinaire doit contrdler la régularité de la ratification. Il doit
donc vérifier,dans le cas cu le Conseil constitutionnel se serait prononcé
dans le sens de Pinconstitutionnalité, si, avant la ratification du traité,
la Constitution a été diment rcvisée; et il doit, faute d’une revision
adéquate, se refuser 4 appliquer le traité. Cependant, le juge, s'il
constatc 'inconstitutionnalité d'un traité que le Conseil constitutionnel
n’a pas été appelé & contréler, ne peut suppléer lui-méme 2 cettc
omission et doit appliquer le traité nonobstant I'existence objective
de la contradiction®®,

Le systdme consacré par Iarticle 54 a le grand avantage de clarifier
la situation et de concilier les exigences politiques de la souveraineté
naticnale avec les principes de la primauté des traités sur le droit interne.

Il faut cependant regretter que le constituant ait posé des con-
ditions aussi sévéres A la ratification des traités dits inconstitutionnels.
L'exigence dune véritable revision préalable 4 la conclusion des traités
cst de nature A comprometire la bonne marche des relations internatio-
nales?®2, I] est vrai que le Conscil constitutionnel ne sc saisit pas d’office,

11 1,3 procédure de revision de la Constitution est définie par I'ardcle 8g de Ia Constis
tution: Le projet de revision est tout d"abord voté par les deux assemblées; ensuite, il
¢st soumnis au référendum populaire, & moins que le Président de la République ne
préfére le soumettre au Parlement réuni en congrés, ol il dait alors recueillir Jes 3/5 des
voix exprimées,

12 Voir 4 ce sujer: Lesace: AFDI 1962, pp. 882/883.

15 J] sera intéressant de comparer 4 et égard Particle 54 avec la réglementation
néerlandaise, décrite plus loin.
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de sortc que si le Président de la République, son Premier Mimstre ou
les Présidents des Chambres s’entendent sur la nécessité et Purgence de
fa conclusion d'un traité, ils éviteront d’ouvric la voie i la procédure
qualifiéc!®, ] y a d’ailleurs tout lieu de penser que sur des questions
d’importance décisive, et lorsque la conclusion d'un traité méme in-
constitutionnel s’impose d’évidence, ['unanimité de ces quatre autorités
se fera sans difficulté pour éviter un recours au Conseil. Ainsi les limites
apportécs A la mise en ceuvre des traités mconstitutionnels sont moins
sévéres qu'elles ne le scblent A premidre vue's,

CHAPITRE III - CONCLUSIONS

La solution apportée par le droit positif frangais pcut s¢ résumer
comme suit : :

1. Régles générales du droit international

1. La Constitution de 1958 ne contient aucune disposition concernant
Papplication interne des régles générales,

2. La jurisprudence reconnait I'immédiateté des régles générales du droit
international et les applique méme si elles ne font pas Pobjet d’une
confirmation législative en droit internc; clle les subordonnc cependant
aux normes internes qui les contredisent.

1. Traitds internationaux

1. Les Constitutions de 1946 et 1958 accordent «force de loi» aux traités,
pour autant qu'ils soient régubérement ratifiés et publiés, et elles
consacrent leur primanté par rapport aux lois internes.

La Constitution de 1958 subordonne cettc primanté A Iexigence d*une
réciprocité de fait.

»

M A, CocaTre-ZILGIEN: Constitution de 158, droit iniernational, relations extérieures et
folitique étrangéra, AFDT 1958, pp. 6443s., pp. 650/651.

18 Mentiounons que l'article 11 de la Constitution de 1958 autorise le Président de
Ja République, sur propesition du pouvernement ou des assemblées 4 soumettre au
référendum «1out projet de loi portant sur l'organisation des pouvoirs publics, comportant
apprahation d'un accord de communauié ou lendant 4 autoriser la ratification d’un
traité qui, sans ére contraire 4 la Constilution, aurait des incidences sur le fonctionnement
des institutions »,
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3. Les tribunaux se déclarent compétents pour contrdler la régularité
formelle de la ratification et de la publication des traités.

k2

Les tribunaux se déclarent en principe compétents pour appliquer les
traités de préférence aux lois internes contraires, en exécution de la
réglementation constimitionnelle.

Les tribunaux ont cependant tendance 4 interpréter les traités et les
lois en conflit de fagon A assurcr 'application de la loi, nonobstant
les dispositions du traité.

o

6. Les tribunaux judiciaires hésitent 4 interpréter les dispositions d’un
traité, notamment les dispositions dites d’intérét public, et surseoient
de plus cn plus souvent & statuer pour requérir Pinterprétation gou-
vernementale. Cette interprétation est presque toujours en faveur de
Papplication de la loi internc contraire au traité,

Le Conscil d’Etat, depuis 1952, consent & annuler les actes adminis-
tratifs contraires 4 un traité, Cependant, il se refuse 2 examiner la
régularité du traité lui-méme et les mesures d’exécution non détacha-
bies de celui-ci.

Les tribunaux administratifs n’interprétent jamais les traités et
requidrent toujours linterprétation du gouvernement, lorsque les
dispositions du trajté ne sont pas claires.

"‘:nl

8. Les traités inconstitutionnels ont force obligatoire interne, mais si le
Conseil constitutionne! constate leur inconstitutionnalité, la ratifi-
cation doit étre précédée d’une revision de la Constitution.

Les constituants de 1946 et 1958 ont cherché, par leurs réglementations,
un difficile équilibre entre les exigences de la démocratie et celles de la
primauté du droit international.

Sur le plan théorique, ce systéme constitutionnel, en tentant la délicate
conciliation entre les impératifs du droit international et les anciennes
traditions de la démocratie frangaise, représente un effort trés louable et
tout A fait originail dans le sens de la primauté du droit international.
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Sur le plan pratique, il n'aboutit pas, hélas, au rédsultat escompté,
L’échee doit en étre attribué aux réticences éprouvées par les tribunaux
3 meitre en ouvre des principes aussi innovateurs. Elevé dans le
respeet de la souveraineté de la loi, le juge ne peut encore se résoudre 4
écarter une loi frangaise pour appliquer a sa place une norme inter-
nationale.

La Constitution, si elle a clairement affirmé le principe de la primauté
des traités, n’cn a pas snffisamment précist les modalités. Corollairement
a Paffirmation générale de ce principe, il aurait fallu préciser les compé-
tences judiciaires en matiére d’application des traités ¢t surtout définir
les pouvoirs du juge dans le domaine de I'interprétation, Si le constituant
avait accordé aux tribunaux le droit exclusif d’apprécier la portée des
conventions, ees tribunaux n'auraient pas été en droit de se libérer en
favenr de l'exéentif de leurs responsabilités.

Il n’en reste pas moins que le constituant frangais a tenté un généreux
effort dans le sens de la primauté, Il est 4 espérer qu’a P'avenir les juges
s'adapieront a ’évolution générale. En dernier ressort, le probléme qui
nous occupe est un probléme de jurisprudence dont la solution dépend,
quelle que scit la réglementation coustitutionnelle, d’un certain état
d’esprit, plus ou moins favorahle au droit international. Le renforce-
ment, sous la Ve République, du dogme de l'indépendance nationale
peut causer quelque inquiétude 4 cet égard.
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LES SOLUTIONS DU DROIT NEERLANDAIS

CHAPITRE I - LES REGLES GENERALES DU DROQIT
INTERNATIONAL

Le droit constitutionnel néerlandais contient depuis 1953 des disposi-
tions trés innovatrices en ¢e qui cancerne I’application interne des traités
internationaux et la place hifrarchigue qu'ils occupent dans Vordre
Jjuridique national. En revanche, le droit néerlandais n’a jamais comporté
de réglementation expresse et codifiée relative an droit international
coutumier, 2t lors des revisions constitutionnelles récentes ¢e domaine ne
fut pas pris en considération. Aussi appartint-il de tout temps, et aujour-
d’hui encore, 4 la jurisprudence de poser les principes applicables en la
matiére et d’indiquer selon quels crittres i} v a lieu de metire en ceuvre
les régles générales émanant de I'ordre international.

Orilapparait, & cet égard, quele juge néerlandais s’est toujours reconnu
la compétence de mettre en ceuvre la coutume internationale; il n'a
jamais requis A cet effet une transformation de la norme internationale
en une loi interne et n*a jamais subordonné son application A 'existence
d*une disposition législative interne portant reconnaissanee par les Pays-
Bas de la norme en question’. Il est vrai que dans plusieurs ¢as la loi
néerlandaise fait mention du droit intcrnational coutumier?, Mais dans
Ja plupart des décisions judiciaires qui appliquent une régle du droit des
gens, les lois dont il s’agit ne sont pas en cause®. Le juge néerlandais
applique le droit international coutumter en tant que tel, en qualité de
régle internationale, et non en vertu d’une transformation en norme
Jjuridique interne. En d’autres termes, devant les tribunaux, la coutume
internationale jouit de Iimmédiateté d’application, sans qu’il soit

Y L. Eranzs ct W. L, Gourn: The Relation between International Lowe and Municipal
Law in the Netherlands and in the United States (ci-aprés: «Fradesn), Leyden/New York,
1961, p. 226,

# Article 15a de la loi du 15 mai 1829 concernant les principes généraux régissant
la législation du Reyaume; article 8 du Code criminel; article 38 du Code criminel
militaire,

3 Voir ERaDEs: pp. 270 s3.
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nécessaire qu'en vertu d’unc législation confirmative interne elle ait été
regue dans Pardre national®.

Contre I'immédiateté d*application de la coutume internationale, on
a parfois invoqué une loi du 15 mai 182g concernant les principes géné-
raux régissant la législation du Royaume, loi encore en vigucur d*ailleurs,
dont Iarticle § dispose gque «la coutume n’a pas farce de loi, sauf dans
les cas ot la loi écrite renvoie 4 la coutumew. Cependant, la Cour
supréme, dans un arrét du 12 janvier 1858 dans la cause «Twenthe»?,
a précisé quc cette disposition ne concernait que la coutume interne et
qu’clle ne pourrait pas avoir pour effet d’exclure 'application des régles
générales du droit international,

En ce qui concerne la solution 4 apporter aux conflits qui peuvent
surgir entrc la loi interne et les régles coutumitres internationales
contraires, la jurisprudence n'est pas nombreuse. Toutefois, i1 semble
ressortir des décisions les plus récentes en la matitre que les tribunaux
néerlandais ne s’cstiment pas habilités & écarter I'application d'une loi
en vigueur parce qu'elle violerait 4 une régle coutumitre internatio-
nale. Ainsi dans un arrét du 15 décembre 1948% la Cour d’appel de La
Haye a déclaré qu*nn décret contraire 3 nne coutume internationale
avait néanmains force de loi, «les tribunaux n*étant pas habilités 4 en
apprécier les dispositions & la lumizre du droit international ».

Dans un arrét du 24 décembre 194g,7 la Gour spéciale de justice
d’Amsterdam aboutit au méme résultat en faisant valoir que, Ja Consti-
tution néerlandaise n'admettant pas le contréle de la constitutionnalité
des lais, e juge n’était pas habilité & contréler la conformité de celles-ci
aux réples coutumitres internationales en vigueur.

Ainsi done le juge néerlandais n'appliquedt-il la contume internationale
que s'il n’existc aucune disposition légalc qui s’y oppose.

Toutefois, cette régle est tempérée par Vapplication de la présomption
traditionnelle selon laquelle il y a lieu d*admettre que le Mgislateur n’a
pas entendu déroger & une régle coutumiére internationale en vigueur.

4 ERADES: pp. 271272,
1. Seinn-HowewveroeErn: Trangformation or Adoption of Intermational Law info
Municipal Lae, ICLQ 1963, p. 96.
& Cité par Erapzs: p. 228,
* Nederlandsche Jurisprudentie (4.J.) 1940, No 566, cié dans Erapgs, p. 350,
N J. 1950, No 682, ERaDES, p. g50.
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Cependant si la 1oi écarte expressément la mise en ceuvre de la coutume
en cause, le juge devra s'incliner devant cette injonction$.

Ces déeisions ont été critiquées; ainsi, MM. ErADES et van Panruys?
estiment que la jurisprudence devrait imposer Papplication d’une régle
du droit international méme en présence d’nne loi contraire, car, selon
eux, le droit international contiendrait une régle exigeant que Jes dispo-
sitions internes s’inclinent devant des régles internationales qui les contre-
disent. Ce principe étant lui-méme incorporé au droit néerlandais, le juge
devrait en tenir compte pour faire prévaloir en tout état de cause les
ncrmes internationales.

8’1l est exact que le droit international a sur le plan interne une
vocation & la primauté, la plupart des auteurs contestent qu’il conticnne
une régle imposant une hiérarchie de narmes devant les juridictions
étatiques. Aussi argumentation de MM. ErApEs et van PAnxUYs nous
parait quelque peu fragile en Pespéce. Faute de dispositions constitution-
nelles expresses leur enjoignant de faire primer les régles internationales,
on ne voit guére comment les tribunaux néerlandais auraient pu adopter
une jurisprudence s'écartant de celle qui a été mentionnée ci-dessns.

En tout état de cause, la présomption que le législateur n’a pas voulu
déroger aux régles du droit international et I'interprétation des lois
internes dans un sens favorable A Vapplication de la coutume inter-
nationale sont de nature 3 conférer 4 celle-ci une place récllement
privilégiée dans l'ordre juridique interne. Cette solution est d’ailleurs
fort proche de celle qui est appliquée dans les pays anglo-saxons, enFrance
et en Suisse ol elle s’cst révélée étre trés favorable anx normes inter-
nationzales.

CHAPITRE II - LES TRAITES INTERNATIONAUX
Section J — Antécédents

Jusgn’en 1953, la Constitution néerlandaise ne cantenait pas de dis-
position réglementant expressément l'application interne des traités

* Arréts de la Cour supréme ¢n date des 13 janvier 1956 ¢t 6 mars 1959, siégeant
comme Cour des Prises dans la cause «Soctdté Anonyme Maritime et Commerciale contre
Royaume des Pays-Bas» [N.]. 1956, No 1413 NILR 1963, p. 82).

* ERADES: p. §51-

H. F, vax Pasuvys: The Netherlands Constitution and International Law, AJIL 1964,
pp. 88ss., p. 105,
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internationaux par le juge. Il a toujours été admis par la jurisprudence
et la doctrine qu’un traité régulitrement conclu et publié avait force
obligatoire interne et ¢'imposait aux tribunaux. S8ans donte, les auteurs
dualistes ont-ils soutenn que lo traité €tait «transformé» en une norme
interne par le jeu de la publication et de la promulgation, mais, en fait,
il n’a jamais ét¢ contesté gqu’une régle conventionnelle ¢n vigueur s'im-
posait au juge et qu’elle prévalait sur toutes dispositions légales antéri-
cures en sens contraire!®, sans qu’il y ait besoin d’une législation «récep-
tive» proprement dite,

En revanche, la situation était plus ambigué quant A I’autorité A
reconnaitre aux traités par rapport A la législation subséquente 4 leur
entrée en vigucur. De vives controverses doctrinales sc sont élevées an
sujet de cette question: pour se convainere de 'importance de ces oppo-
sitions de doctrine, il suffit de se reporter 4 la longue liste bibliographique
que M. ErapEs a dressée 4 ce sujetdd,

Quant 4 [a jurisprudence, elle n’a pas trés nettement tranché le débat.
De fagon générale, on peut relever que les tribunaux inférieurs se sont
montrés plutst favorables A la primanté des traités sur les lois, mais la
Cour supréme, elle, n’a jamais admis ce principe expressément, Certes,
clle a reconnu la supériorité des traités sur les dispositions internes
de rang inféricur & celui de 1a loil?, mais en ce qui concerne les conflits
entre traités ¢t normes législatives proprement dites, elle a en plutdt
tendance 4 les résoudre en recourant & la présomption sclon laquelle
le législatenr n’a pas entendu déroger au traité’®. Grice a cette
interprétation de la loi favorable au traité, la Cour snpréme a toajours
pu éviter qu’un traité en vigueur soit expressément écarté au profit
d*une loi interne plus récente.

Ainsi, sans reconnaitre le principe de la primauté des traités sar I'ordre
interne, la jurisprudence néerlandaise tendait en fait & sauvegarder la
norme conventionnelle internationale* et 4 laj accorder une primauté,
sinon de droit, du moins de fait.

1 Voir ERADES: P. 371.

1 ERraDES: p. 412

1% Arrédt de la Cour supréme du 25 janvier 1952 (N.]. 1952, No 125},
M Arrdt de la Cour supréme du 5 janvier 1951 (N.J. 1951, No 69).

1 Arrdt de la Cour supréme du 4 mai 1954 (N.J. 1954, No 381}.
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Section JI — Les nouvelles dispositions constitutionnelles

La Constitution néerlandaise a fait Pobjet de deux revisions en ce qui
concerne sesdispositions relatives aux traités internationanx. La premiére,
en date du 22 mai 1953, met en ceuvre une réglementation tout & fait
innovatrice en matiére d'élaboration et d’application des traités; la
seconde, du 23 aoiit 1956, sans apporter de madifications substantielles,
a introduit ccrtaines précisions dans 'énoncé des principes précédemment
consacrés,

Dans cette réglementation nouvelle qui ne comprend pas meins de
huit articles {articles 60 & 67)%, le constituant s’est appliqué, en s'in-

18 drticle 6o
Les traités avec d’autres puissanoes et avec des organisations internationales sont
conclus par le Roi ou sous son autorité, et sont radfids par le Roi pour autant que le
traitf le prévoit,
Les traitds sont communiqués dés que possible aux Etats géndraux; ils ne sont pas
ratifids ¢t n'entrent pas en vigueur tant que les Etats généraux ne les ont pas approuvés,
Le juge ue contréle pag la constimidonnalité des traités.

Article Gt

11 v a approbation tacite si, dans un délai de trente jours aprés le dépdt i cet effet
du projet de traité devant les deux Chambres des Etats généraux, [e désir que le traité
soit soumis & une approbation expresse n’a pas été exprimé par I'une des Chambres,
au nom d’une des Chambres, ou dans 'une des Chambres par un nombre de membres
représentant un cnquiéme de leur effectil constitutionnellement fixé.

Le délai prévu 3 Palinéa qui précéde est suspendu lorsque les Etats généraux ne
somt pas en session,

Articlz 62

Sauf pour le cas prévu A Particle 63, I'approbation n'est pas requise;

a) il sagit d'un traité qui en st dispensé par la loi;

b) ¢l g'agit d'un iraité portant exclusivement sur Vexécution d'un autre traitd
déji approuve, pour autant que Ia loi ne prévoie pas I'exception de son appro-
hation;

<) sile traité n'umpose pas de charges financidres importantes au Royaume et 57l
n'a pas une durée de plus d*un an;

d) si, dans des cas extraordinaires, Uint&rét du Rovaume s'oppose impérativement
4 ce que le traité entre en vigueur stulement aprés avoir €1¢€ approuvé;

Les traités désignés sous alinéa 1 litt, d seront soumis aussitht que possible 4 "appro-
bation des Etats généraux. L’article 61 est alors applicable. Si I'approbation est refusée,
il devra étre mis fin au traité dés que cela sera juridiquement possible,

81 I'intérét du Royaume ne s’y oppose pas impéricusement, le traité ne sera conelu
que sous la réserve qu’il prendra fin en cas de non-approbation,

Article 63
8i Iévolution de Pordre juridique international exige, des traités pourront étre
conchis en dérogation 4 la Coustitution. En ¢e cas, I’approbation doit éire accordée
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spirant des tendances modernes du droit international, a refondre tout
le systtme des relations extérieures du Royaume, tant en matiere de
procédure de conclusion et d’approbation parlementaire qu’en ce qui
concerne I'antorité des traités internationaux dans le cadre de 'ordre
juridique interne. Cette revision témoigne dc ’étroite intcrdépendance
qui existe entre les principes d’application interne des traités et la
procédure constitutionnelle de leur élaboration; clle a été saluée comme
représentant un grand pas en avant dans le sens de la primauté du droit
international.

Mais en fait la Cour supréme, en recourant systématiguement & une
présomption favorable au maintien du traité et en interprétant restric-
tivement les lois contraires, avait préparé la voie, de sorte que les nou-
velles dispositions constitutionnelles étaient en réalité moins révolution-
naires qu'elles ne le paraissaient de prime abord :

«As related to international agreerents, the care that, with the rarest
of exceptions, the courts took to avoid negating international agree-
ments even when desirous of applying the apparently conflicting
statute left in 1953 a legal situation in-which the constitutional change
of that year that accorded primacy to international agreements was
hardly revolutionary’. »

expressément; Jes Chambres des Etats généraux ne peuvent adopter le projet de loi
déposé A cet effet qu'd une majorité des deux tiers des voix exprimées.

Asticle 64
Les quatre articles qui précédent s'appliquent également 4 adh&sion aux traités
et & Jeur dénenciation.

Article 65
Les dispositions des traités qui imposent des obligations aux particuliers ont force
obhgatoire dés leur publication.

Article 66

Les prescriptions législatives en vigueur dans le Royaume ne sonl pas applicables
si elles contreviennent aux dispositions d’un traité jmposant des obligations aux parti-
culiers, ot conclu antéricurement ou postéricurement a leur entrée en vigueur.

Article 67
Par traité ou sur Ja base d’un traité, des compétences Iégislatives administratives
ou judiciaires peuvent ¢étre déléguées & des organisations inoternatonales, en tenant
compie le cas échéant de la procédure prévue i Particle 63.
Les articles 65 et 66 sont applicables aux décistons émananl d'organisations
internationales.
* ERADES: D. 413
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11 n’en reste pas moins que les revisions constitutionnelles, en codifiant
les tendances jurisprudenticlles, leur donnaicnt beaucoup plus de force;
au surplus, comme nous le verrons plus loin, les dispositions nouvelles
vont bien au-deld des principes jusqu'alors appliqués par les tribunaux
et méritent de ce fait tout notre intérét.

Nous examinerons les régles constitutionnelles de 1953/56 sous 'angle
tour & tour de la procédure de conclusion des traités, de la primauté des
traités sur les lois intemes, de leurs rapports avec les dispositions de la
constitution clle-méme, dun contréle judiciaire et du pouvoir d'inter-
prétation des juges.

§ 1. La procédure de conclusion

Avant 1953, la Constitution néerlandaise, pour se conformer aux
cxigences de la pratique diplomatique et aux nécessités de la vie juridique
internationale, avait fondamentalement distingué entre les traités pro-
prement dits, soumis 4 I'approbation des Chambres, et les «accords»,
conventions de moindre importance, qui étaient dispensés de cette procé-
dure. Mais par une pratique coutumitre inattendue, la distinction entre
traités et accords s'était établie selon un critére de pure forme, selon que
Pinstrument diplomatique contenait su non une clause de ratification??,

En vue de mettre fin 4 cettc équivoque et pour faire participer d’une
fagon plus large les Etats généraux A I'élaboration des conventions inter-
nationaies, ]a Constitution revisée abandonpe PPancienne distinction et
soumet désormais tous les traités internationaux 4 IPapprobation parle-
mentaire, sous réserve de quatre cas limitativement énumérés 4 I’article
62. Cette extension considérable dn contréle de Pordre législatif ris-
querait d’alonrdir dangereusement le mécanisme des relations extérieures,
mais elle est heurensement tempérée par un systdéme d’approbation
tacite d*inspiration britannique qni est prévy 4 Particle 61:

51, dans un délai de trente jonrs aprés le dépot d'un traité devant le
Parlement, un débat n’est pas demandé par une des Chambres, au nom
d’une des Chambres ou dans 'nne des Chambres par un cinquiéme de
ses membres, le traité est réputé tacitement approuvé et les organes
cxéentifs sont habilités & le ratifier. Cette réglementation a, depuis 1953,
fait ses prenves et a permis d’expédier rapidement et sans publicité

17 H. F. van Panwuys: La revivion récente des dispositions constitutionnelles néerlandeises
latives aux relatipns smiernationales, RDP 1955, pp. 336,
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inutile la conclusion de nombreux traités dont la mise en ceuvre était
urgentel®, Relevons que ce systéme n’est pas admis en ec qui concerne
les traités qui dérogent aux dispositions constitutionnelles de fond et qui,
comme nous le verrons, doivent faire I'objet d’un vote A ]a majorité
qualifiée des deux tiers.

§ 2. La primouté des traitds sur les lots internes

Tont en étendant les pouvoirs de contrdle du législatif sur ’élaboration
du droit international canventionncl, la Constitution néerlandaisc régle-
mente de fagon tout a fajt préeise A ses articles 65 et 66 Pautorité des
traités par rapport aux normes internes.

Ainsi Particle 65 proclame que «les dispositions des traités qui imposent
des obligations aux particuliers ont force obligatoire dés leur publication».
Mais 11 ne s*agit, pas 1A d’une innavation, car les tribunaux avaient
précédemment consacré en une jurisprudence constante le principe de
I'immédiateté des normes conventionnelles, et la Cour supréme avait
imposé "application judiciaire des traités «sclf-executing» indépendam-
ment de toute intervention législative interne. Aucune procédure de pro-
mulgation par décret n’étajt nécessaire, et la simple publication des dis-
positions du traité suffisait 4 Ini douner force obligataire!®,

En revanche, Particle 66, que Pon pcut d’ailleurs rapprocher de
I’article 55 de Ja Constitution frangaise de 1958 et de Particle 26 de celle
dec fa IVe République, apporte un élément nouveau en énongant pour
la premiére fois cn droit constitutionnel néerlandais le principe de la
primauté des traités sur les lois internes: «Les prescriptions législatives
en vigueur dans le Royaume ne sont pas applicables si elles cantrevien-
nent aux dispositions d’un traité imposant des obligations aux particuliers
ct concln antérieurement cu postérieurement A leur entrée en vigueur. »
Les normes légales néerlandaises sant subordonnées au droit international
conventionnel et daivent s’effacer, lorsqu’elles entrent en contradiction
avec lui. Tontes les dispositions d’un traité sont ainsi assurées d’une
application judiciaire que! que sait I'état du droit national et nonobstant

18 R, BauEr: Die Niederlindische Verfostungsindenmg von 1956 betreflind dic ouswirtige

Gewnlt, Za6RY 1957/58, pp. 19755, PP. 144146,
Voir aussi van Panauys: AJIL 1964, p. 97.
® van Panmuys: RDP 1555, p. 348,
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Pexistence d’une législation contraire®0. Toutefols, le privilége ne s'étend
pas aux traitésnon «self-executing » qui ne s’adressent pasdircctement aux
particuliers et dont la mise en wuvre dépend d'une législation interne
complémentaire. Au nivcau de leur application judiciaire, ces traités non
«self-executing » ont la force des ordonnances qui les matérialisent®, La
doctrine a d’ailleurs critiqué cette solution et a soutenu que le juge
devrait pouvoir contrdler la conformité de la législation d’exécution au
traité qu’elle met en ceuvre. L'article 66 2 une portée trés large puis-
qu’il étend sa réglementation 2 tous les accords internationaux guelle
que soit la forme dans laquelle ils ont été canclus. Il s’ensuit qu*un accord
passé par simple échange de notes aura, aussi bien qu’un traité approuvé
par le Parlement, force obligatoire 4 Pencontre des lois internes antérieures
ou postérieures. De la sorte, Ia Constitution néerlandaise édifie une
hiérarchie trés nette selon laquelle toute norme émanant de Pordre inter-
national jouit d’unc prééminence absolue par rapport aux normes
législatives internes. Plus encere, c'est le juge national qui est habilité A
mettre cette hiérarchie en ceuvre; il doit appliquer le droit international
en tout état de cause et peut, le cas échéant, suspendre ou écarter les
normes jnternes en vigueur qui lui sont contraires. La Constitution lui
confere ainsi un pouveir de contréle sur le Jégislateur, puisqu’il lui impose
I'obligation de vérificr Ja conformité des lois internes aux normes inter-
nationales et de sanctionner toute contradiction par une censure de
I'ceuvre législative.

L’introduction de cette disposition consacrant la primauté ne se fit
pas sans heurt et de nombreuses voix s’elevérent, lors des travaux pré-
paratoires et notarnment au sein de la Commission van Eysinga chargée
de Yélaboration des nouvelles dispositions, pour en souligner les prétendus
dangers. Le principe de la primauténe futpas contesté en s0i; en revanche,
sa réalisation sous forme d’un contrdle judiciaire des lois fit Poblet de
nombreuses critiques de [a part des constitutionnalistes®®, Les adversaires
du contrdle judiciaire, s’mspirant de la notion traditionnelle de la sou-
veraineté populaire, avaient peinc & admettre que le juge, «simple

= G. Besr: Judicia! Control of the European Communities, Londres, 1962, p. 217.
H. MosLer : L'application du droif international por les iributianx nationaur, RCADI 1957,
I, p. 61gss.
#1 Voir BAURR: p. 152.
* Voir ERADES: Dp. 413/414.
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serviteur du peuplew, ait ]a compétence de mettre en cause la volonté
populaire, et puisse faire obstacle i la décision du Parlement. L'on
invoqua la présomption que Je législateur n’entend pas mettre en cause
le traité et qu'en conséquence il faut toujours admetire, méme en cas
d’apparente contradiction, gue la loi ne déroge pas A ses dispositions.
I1 fut aussi soutenu que Pappréciation de la portée d’un traité auquel
le lépislateur proctde, lorsqu’il adopte une loi portant sur une matiére
déja régie par ce traité, devrait lier le juge??.

D’autre part, on souleva I'objection que, 1a Constitution ne prévoyant
pas le contrile judiciaire de la constitutionnalité des lois, il serait illogique
d’introduire un tel contrile au profit des traités. Le gouvernement lui-
méme, tout en affirmant sa conviction que les traités internationaux
sont des normes d’essence supérieure, fit preuve de quelques réticen-
ces 3 admettre que cette supériorité puisse étre mise en azuvre par un
autre organe que le 1égislatif ou Pexéeutif; routefois, il se rallia finalement
A Vopinion de la majorité de la commission qui désirait confier cette
tiche aux tribunaux®,

Le texte finalement adopté en 1g53, ct légérement remanié en 1956,
donne clairement aux juges, méme de premitre instance, la compétence
de contréler la conformité des lois internes aux dispositions convention-
nelles internationales. I} vy a toutefois lieu de remarquer que cette
procédure de contréle ne vise pas 4 annuler la norme interne qui viole
un traité, mais tend simplement A écarter Vapplication de la loi
dans un cas d’espéce, lorsque cette lai se trouve en contradiction avec un
accord international. La loi reste en vigueur, mais ses effcts, dans Ja cause
considérée, sont suspendus au profit de ceux de la norme internatignale.

La jurisprudence néerlandaisc n’a pas eu souvent I'occasion d’appli-
quer la nouvelle réglementation constitutionnelle, car les cas o des
dispositions légales internes violent délibérément un traité en vigueur
sont rares. Citons toutefois deux arréts de la Cour supréme 1'nn en date
du 13 avril 1g60®5, Pautre en date du 1g janvier 1962% gui se référent

12 E. ZMMBERMANN: Die Newregelimg der ausiwiirtigen Gewal! in der Verfassung der Nieder-
Lande, Za8RV 1953/54, pp. 16455, p. 106.

# ERADES: pp. 415 53.

* N.J., no. 436; voir aussi traduction en frangais dans I’Annuaire de la Convention
Européenne des Droits de PHomme 1980, pp. 64935, p. 655.

= NILR 1g62, pp. 3173
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expressément 3 'article 66 et au principe de la primauté des traités qui
3’y trouve énoncé.

Cependant, les tribunawx manifestent quelques réticences, et semblent
vouleir limiter Ia portée des articles 65 et 66. Cette résistance prend deux
formes distinctes:

- Interprétation trés restrictive de la notion de traités «self-executingy.
Dans plusieurs cas, le juge a écarté 'application du traité en faveur de
celle d’une loi contraire, parce qu’il estimait que le traité ne contenait
pas de dispositions imposant des obligations aux particuliers®.

- Conciliaticn des dispositions du traité et d’une loi contraire par une
interprétation restrictive, non de la loi interne, mais du traité®,

Cette tendance est assez dangereuse, et risque de mettre en cause tout
le systéme dc la primauté; il y a toutefois lieu d’espérer qu’il ne s’agirala
que de réticences passagéres.

Mentionnons enfin que Pimmédiatett énoncée par l'article 65 et la
primauté sur les lois internes, telle qu'elle est consacrée par I’article 66,
s'appliquent également, en vertu de Particle 67, aux décisions des organi-
sations internaticnales auxquelles les Pays-Bas ont délégué par traité des
pouveirs administratifs, judiciaires ou législatifs: ces décisions jouissent
ainsi de la méme autorité interne qu’un traité international et n'ont pas
A étre confirmées par une législation interne d*application pour autant
qu’elles s’adressent aux particuliers?,

§ 3. La primauié des traités sur la Constitution™

L’article 63 va plus loin encare sur la veie de 'internationalisme ct
réglemente d’une fagon tout A fait novatrice les rapports entre les traités
et la Constitution elle-méme.

7 Arrét de la Cour supréme du ler juin 1956 dans la cause « Justiind national des afpel-
lations d’origine . J. Mettes », NILR 19509, pp. 399ss.
Voir aussi jurisprudence citée par vaN Panruys: AJIL 1564, pp. 102 3 104
¥ Arrét de la Cour supréme du 11 avril 1958 dans la cause «N. V. tof voortzetting san
de Koninklijke Hollandsthe Liovd v, Dampskibsselskabet Tarm A.8.», NILRK 1g60, p. 167,
Arrét de 1a Cour supréme du rg janvier 1962 (voir note no. 27 ci-dessus).
¥ A. van Krerrens: Die niederlandische Verfassung als Beitrag zur einheitlichen Ausicgung
des Gemeinschaftsrechs, Festschrift fir Q. Raesse, Karlsruhe, 1964, pp. 4555
3 Voir ERADES: pp. 465-468.
vAN Pawruvs: AJIL 1964, pp. 98/90.
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Sur le plan du droit international, le fait que les dispositions d’un
traité sc trouvent en contradiction avee des régles de fond de la Consti-
tution ne fournit pas 4 ’Etat un argument 4 invoquer pour se dégager
de sa responsabilité, car, selon Popinion trés générale de la doctrine du
droit des gens, lc respect des dispositions constitutionnelles de fond ne
constitue pas une condition de wvalidité d’un traité international. En
revanche, sur le plan interne, 'organe compétent pour lier I'Etat est
tenu, lors de Pélaboration et de la conclusion d’un aceord international,
de se conformer aux régles constitutionnelles. Une violation de ces
régles par 'exécutif ou par le légistatif a pour conséquence que la norme
internationalement valable est inconstitutionnelle sur le plan étatique.
En ce cas, le juge, s’il posséde la compétence de contrdler la conformité
a la Constitution des normes qu'il doit appliquer, est tenu de refuser
de metire en ceuvre la régle internationale en cause. Les normes cons-
titutionnelles se trouveraient ainsi au sommet de la hiérarchie del'ordre
interne, et domineraient A la fois les lois et les dispositions du droit inter-
national.

La Constitution néerlandaise renverse cette hiérarchie traditionnelle
et accorde expressément aux traités internationaux réguliérement publiés
une force supra constitutionnelle. L*article 65 reconnait la validité interne
d’accords conclus en dérogation aux dispositions de fond de la Constitution
pour autant cependant qu'une procédure spéeiale de conclusion ait €té
respectée: les traités inconstitutionnels sont valablement ratifiés s’ils ont
¢été approuvés par les Etats généraux aux deux ticrs des voix émisecs dans
chacune des Chambres.

Cette procédure est beaucoup plus simple que celle de la revision
constitutionnelle proprement dite pour laquelle les démarches suivantes
sont requises: adoption d’une loi 4 la majorité ordinaire des deux Cham-
bres constatant I'opportunité d’une modification de la Constitution, dis-
solution du Parlement, nouvelles élections, adoption de nouvelles dis-
positions constitutionnelles par le Parlement 4 la majorité des deux tiers
des voix exprimées dans chacune des Chambres, promnigation solennelle
par proclamation simultanéc dans les mairies et tribunaux du pays.

Le Gouverncment et Ies Etats généraux déterminent st un traité déroge
ounon & la Constitution ¢t peuvent done souverainement écarter la procé-
dure spéeiale en contestant 'existence d’une contradiction entre les deux
normes. Le Gouvernement, il estime que le traité déroge & la Consti-
tution, requiert dans Je projet de loi d’approbation gqu’il soumet au
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Parlement, un vote & la majorité qualifiée. Dans ce cas, le Parlement est
lié par *appréciation gouvernementale et doit se prononcer 4 la majorité
des deux tiers. En revanche, lorsque le Gouvernement considére qu'il
n’y a pas ppposition avee la Loi fondamentale et se contente de requérir
un vote 4 la majorité ordinaire, le tiers des députés peut requérir un vote
préalable sur la constitutionnalité du traité proposé, Ce vote qui s’opéred
la. majorité simple tranche la question de savoir si approbation elle-
mémc devra étre acquise & la majorité ordinaire ou qualifide.

Une fois le vote final acquis, que ce soit selon la procédure ordinaire
ou & la majorité qualifiée, le traité a forcc supraconstitutionnelle et
s'impose en tout état de cause au juge. Celui-¢i ne peut pas opérer unsecond
contréle de constitutionnalité; il est 1ié par 'avis du Gouverncment et
du Parlement (article 6o, alinéa 3: «Le juge nc contréle pas la constitu-
tionnalité des traités») et ne peut donc écarter PPapplication d’un traité
adopté selon la procédure ordinaire sous prétexte que ce trajté dérogeant
4 la Constitution auraic dfi faire Pobjet d’un vote 4 la majorité qualifiée.

On pourrait voir dans cette forme spéciale d’approbation parlementaire
une procédure simplifie de revision constitutionnelle, paralitie au mode
ordinairederevision. Précédant la naissance de Pobligation internationale,
elie avrait pour effet d*éliminer préalablement PPobstacle d’inconstitu-
tionnalité et ouvrirait le chemin au traité,

Nous croyons au contraire que les conditions posées par Particle b3
tendent uniquement A définir un mode spécial d’approbation parlemen-
tairc et qu'elles ne concernent donc que la procédure de conclusion
internationale. Elles n’opérent pas en soi une revision constitutionnelle,
La medification de ja Constitution est indirecte; elle découle non pasde
la procédure spécialc d’apprebation, mais de I'entrée en vigueur du
trait¢ sur le plan international, consécutive au vote parlementaire
qualifié. Le traité inconstitutionnel, mais régulitrement approuvé par
les Etats généraux, s'impose alors au juge sans modifier 3 proprement
parler la Constitution; il suspend simplement les dispositions de celle-ci
qui lui sont contraires. Il n’y a done pas lieu de parfer d’un véritable
processus de revisiond?,

M Jusqu’a cc jour la procédure qualifite de l'article 63 n'a été suivie que deux fois,
4 savoir pour le traité insticuant une Communauté eurapéenné de Défense {qui n'est
jamais entré en vigueur) et pour le traité entre les Pays-Bas et I'Indonésic concernant
la Nouvele-Guinée, du 15 aofit 1962 (voir van Panmuvs, AJIL 1964, pp. 98f09).

3 Une solution analogue est consacrée par la Conatitution sutrichicnng, telle qu'elle
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Lrarticle 60, alinéa 3, refusc au juge le pouvoir de contréler la consti-
tutionnalité des traités invoqués devant Jui et I'oblige en tout état de
causc & appliquer le traité régulitrement ratifi€ par préférence avx dis-
positions constitutionnelles contraires. Le constituant a entendu ainsi
laisser au Gouvernement et au Parlement le scin d’apprécier souveraine-
ment la constitutionnalité des traités et donner un caractére définiuf 2
lcur option. Sauns doute la possibilité objective d*une contradiction entre
trait¢ et Constitution n’est-clle pas définitivement écartée, mais cettc
contradiction se trouve en tout état de causc tranchée en faveur de
Papplication du droit international. Il existe un certain risque d’erreur
dans l'appréciation du Gouvernement ou du Parlement, puisqu’il leur
est pratiquemcent loisible d’approuver a4 une majorité ordinaire un
accord qui est entaché d’inconstitutionnalité ct d’en imposcr au juge
I'application: celui-ci v’a cependant pas la compétence de redresser
I'erreur en procédant 3 uwn nouveaun contréle de constitutionnalité, mais
doii sc soumcitre catitrement & 'appréciation du Parlement.

Ainsi dong, si vn traité a été approuvé par les Chambres (quelle que soit
d’ailleurs ia procédure d’approbation) et si la ratification internationale
a été opérée, ce traité acquiert force supréme au niveau de Vapplication
judiciaire. Il y a toutefois lieu de relever que sclon les termes de 'article §3
des traités dérogeant & la Constitution ne peuvent étre conclus que si
«I’évolution de I'ordre juridique international Vexige ». Cette condition
a ét€ expressément soulignée par lc Gouvernement dans son message 4

a 1€ revisée en date du 4 mars 1964 los traités qui dérogent 4 la Constitution doivent
étre approuvés par le Nationalral (Chambre des Députés) dans les conditions prévaes
en matiére de revision constitutionnelle, A savoir par un arrété recucillant les deux tiers
des voix émises, la moitié des dépuids prenant part au vote; au surplus, I'arrété d’appro-
bation deit contenir une disposition confirmant expressément que le trailé déroge 4 la
Constitution.

Les wraités conclus 3 la suite d'une telle procédure ont dans Uordre interne force
constitutionnelle.

A la différence du systéme néerlandais, la Constitution autrichienne confére 4 une
cour constitutionnelle la compétence de contréler la régularité matérielle des traités,
c'est-d-dire de vérifier si la procédure requise en matére d'approbation parlementaire
a £té respectée. 51 un traité dérogeant 4 la Constitution a ét€ adopté par le Parlement &
In majorité ordinaire, Ja Cour le déclarera inconstitutionnel et en refusera I'application
interne.

{Voir M. von Griiningen: Die dsterreichische Verfassunginovelle iiber Staatsvertrge vom
4. Mérz 1964, ZabRY 1965, pp. 76 s8.)

La selution frangaise est également proche de celle de la Constitntion néerlandaise.
Nous renvoyons 4 cet dgard aux pages 156 ss,
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la seconde Chambre des Eiats généraux®, Quant 2 savoir ce qu’il faut
entendre par les exigences de l'ordre juridique international, les inter-
prétations peuvent evidemament varier,

§ 4. Le contrdle juridictionnel

Le pouvoir de réaliser la primauté est conféré, comme nous 'avons
relevé plus haut, aux tribunaux ordinaires et non pas, comme en Alle-
magne, i une instance unique i laguelle toutes les causes ambigués
seraient renvoyées. Ce contrdle judiciaire est décentralisé, puisqu’il
appartient & n’unporte quel juge devant lequel un conflit de normes est
porié, et quel que soit son rang, de l'effectuer.

Cette solution a été critiquée; on lui a reproché particuliérement de
créer par la décentralisation des responsabilités judiciaires Ja possibilité
de contradictions entre les décisions des différents tribunaux saisis des
mémes conflits. Mais ce risque est inhérent & toute organisation judici-
ajirc prévoyant plusieurs cours de méme instance, et le reproche pourrait
s’adresser tout aussi bien 2 la juxtaposition d'une pluralité de tribunaux
devant appliquer la loi interne, et risquant de Iinterpréter en sens
contraire. L'existence d’unc hiérarchie des organes judiciaires dominée
par la Cour supréme, instrument d’unification des jurisprudences in-
férieures, n’est-elle pas une garantie suffisante de la coordination des
interprétations judiciaires du droit international? Le probléme est
controversé.

Section T11. Linierprétation des iraités

On sait que la question des pouvoirs dont disposent les trzbunaux
quant 2 'interprétation du droit iniernational et notarnment des traités
peut jouer un role considérable en ce qui concerne la mise en ceuvre du
principe de la primauté, En effet, si le juge cst tenu de suivre Pinter-
prétation gouvernementale et si le Gouvernement, pour des raisons de
politique intérieure, désire restreindre Papplicationd 'un traité envigucur,
le juge peut se trouver contraint de faire prévaloir une loi interne. Inver-
sement, si le juge a toute latitude d’apprécier la portée des traités, il

® Voir ErabES: p. 468,
M P, GuacenuEnM: Vilkervechiliche Schranken im Landesvechi, Juristische Studiengesell-
schaft, Schriftenreihe, Heft 16, Karlscuhe, 1955, p. 24
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peut arriver, 5’1l ¢st mal informé ou peu au courant des problémes de
droit international, qu'il donne une interprétation erronée 3 un traité
et place, de ce fait, son gouvernement dans une situation embarrassante.

Aux Pays-Bas, la question des pouvoirs d’interprétation du juge dans
le domaine des traités a fait couler beaucoup d’encre?®. Les discussions
doctrinales A ce sujet ont pris un tour particulitrement vif 4 propos du
cas suivant: dans une procédure sommaire, le Président dn Tribunal du
district d’Amsterdam admit que l'archipel des Moluques du Sud était
un Etat indépendant, alors que le Gouvernement néerlandais n’avait
jamais reconnu Pexistence de cet Etat. Cette décision fut cassée par la
Cour d’appel d’Amsterdam?s; elle était néanmnoins de nature A troubler
les relations néerlando-indonésienncs.

Denombreuses voix s'élevérent A I'époque pour proposer une limitation
des pouvoirs d’interprétation du juge, en subordonnant leur appréciation
dans certains cas aux directives du Ministére des Affaires Etrangéres, et
Pon suggéra qure, pour le moins, une collaboration plus étroite s’établisse
entre 'exécutif et le judiciaire en ce domaine.’” Des projets de lois ont
été élaborés en ce sens ct déposés devant les Chambres, mais 4 Pheure
actuelle les tribunaux néerlandais demeurent encore souverains dans
Pinterprétation du droit international, tant conventionnel que coutumier,
et n’ont pas 3 tenir compte des injonctions de Pexéoutif.

CHAPITRE 111 - CONCLUSIONS

Les revisions constitutionnelles de 1955 et de 1956 ont mis le droit
public néerlandais & Pavant-garde dc linternationalisme juridique.
Aucune constitution n’avait consacré en tcrmes aussi explicites et de
facon aussi absolue le principe de la primauté des traités internationaux
sur le droit internadonal. On peut sans doute citer Vexemple de ia
Constitution frangaise qui, & son articlc 55, prévoit que les traités pri-
ment les lois interncs, mais ce principe est tempéré par la réserve de la
réciprocité, réserve que la Constitution néerlandaise n’a pas prévue,

#6 ERADRS: pp. 257 ct 55,
¥ N 1951, No 129.
Voir aussi M. Bos: «le premier procés de la Réﬁubl:gue des Maluqm du Sud contre In
Sociétd Anonyme Koninklijke Pakesivaart Maatschappii », Clunel, 1953, pp- 286 et ss,
#? Erapzs: p. 263.
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Par ailleurs, il faut souligner le caractére trés original des dispositions
relatives 2 'approbation destraités quidérogent 4 Ja Constitution et relever
que par le ais de l'article 6o, alinéa g, les traités aux Pays-Bas ont
acquis force supracanstitutionnelle.

II est vrai que les dispositicns nouvelles paraissent moins innovatrices
si an les considére dans la perspective des solutions consacrées précé-
demment par la jurisprudence. Nous avens mentionné que méme avant
I'entrée en vigucur des nouveaux articles constitutionnels, les juges
s’étaient toujours mantrés trés soucieux de respecter le droit international
et que par le biais de la «présomption favorable», les traités jouissaient
déja précédemment d’une primauté de fait dans I'ordre interne. Il n'en
reste pas moins vrai que le constituant néerlandais, en codifiant cette
jurisprudence qui pouvait fluctuer, a donné plus de farce encore au
principe de la primauté du droit internaticonal.

Tout au plus peut-on regretter que ceite réglementation constitution-
ncle se soit limitée au droit international conventionnel et que les
tribunaux ne lui aient pas encore donné sa pleine application.

En ce qui concerne 'application de la nouvelle réglementation, on a
pu coustater que les tribunaux manifestent encore certaines résistances
et qu'ils réduisent la portée de nouvelles dispositions en interprétant
restrictivement la notian de traité «self-executing». Il faut espérer qu'il
ne g'agit 14 que d’une réaction passagére.
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LES SOLUTIONS DU DROIT SUISSE

Le systéme juridique suisse ne connaft pas, et n’a jamais connu, de
réglementation constitutionnelle expresse des rapports entre le droit
intcrnational et le droit intcrne. Sans doute la Constitution fédérale
mentionne-t-elle le droit des gens ou les traités internationaux dans
plusienrs de ses dispositions, notamment aux articles 8 4 11, 85, 89, 102,
112, 114 et 114his, mais aucun de ces articles ne définit la place hiérarchi-
que quc les normnes internationales doivent occuper dans ordre juridique
suisse ou ne précise les modalités de leur application par le juge national.

Cette lacune dans la Constitution a eu pour effet de reporter sur la
doctrine et la jurisprudence la responsahilité de dégager les principes de
solution en la matigre. La voie était ainsi ouverte aux contradictions juris-
prudentielles et, il est encore difficile aujourd’hui d’énoncer avec certitude
la solution que le droit positif suisse apporte au probleme qui nous occupe,
Les courants contradictoires de la doctrine et de la jurisprudence étran-
gtres, notamment frangaises, ne sont pas restés sans influence sur la
pratigue suivie en Suisse; si celle-ci a subi d’importantes fluctuations
au cours des derni¢res décennies, c’est qu'a PPétranger aussi I'application
du droit international a évolué au gré des tendances nonvelles,

Nous tenterons dans lcs pages qui suivent de faire le point des solutions
du droit positifsuisse, en distinguant, commedans les chapitres précédents,
entre le dreit international coutumier et le dreit international conven-
tionnel. Nous consacrerons enfin un chapitre A4 I'examen des relations
hiérarchiques entre les normes internationales et les dispesitions de la
Constitution fédérale.

CHAPITRE 1 - LES REGLES GENERALES DU DROIT
INTERNATIONAL

La Constitution fédérale n'apporte aucune indication sur "autorité de
la coutume intemnationale ct des principes généraux du droit devant le
juge interme. Tout au plus pent-on citer Farticle 112/2 ou il est fait
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mention du «droit des gens». Mais cette disposition, aux termes de
laquelle le Tribunal fédéral connait en mati¢re pénale des crimes ¢t des
délits contre le droit des gens, ne concerne pas directement la question
de lautorité de la coutume internationale devant le juge fédéral: elle
ne porte en fait gue sur la délimitation des compétences judiciaires de
la Confédération et des cantons. Pour ce gui est de la doctrine, elle ne
fournit guére de précisions sur "application du droit international et se
contente en général de passer en revue la jurisprudence du Tribunal
fédéral.

Les auteurs qui ont porté lenr attention sur le probléme? ont tous abouti
4 la conclusion que les régles couturmiéres internationales ainsi que les
principes généraux du droit font automatiquement partie du droit suisse
et qu’ils sont immédiatement applicables par les tribunaux internes sans
avoir besoin d’étre confirmés au préalable par un traité international
ou par une norme étatique. Citons 4 cet égard 'avis de M, GuccENBEIM®
selon lequel les régles du droit international coutumier ont une validité
immédiate en droit interne, seules les régles coutumitres incomplétes
devant étre confirmées par la législation interne.

Le Tribunal fédéral eut, & de nombreuses reprises, Poccasion de se
prononcer sur 'application de la coutume internationale et sur son
autorilé interne, mais il s’abstint le plus souvent de justifier ses déei-
sions par une prise de position doctrinale.

On peut ainsi évoquer vn arrét Schinz-Obergericht Zurich® ot 1l s’ agissait
de déterminer les effets d’une loi émanant d’un Etat non reconnu par
la Suisse. Le Tribunal fédéral admit dans sa décision que les régles
générales du droit international s'imposent an juge et qu'il y aurait déni
de justice 4 ne pas les appliquer, mais releva que, dans le cas des effets

1 R. MagTeRrs: fntersational Lew in Nafional Cowris, New York, 1952, p. 120.

R. Roosr: Das Verhilinis zwischen Volkervecht und Landesrecht, insbesondere in der Sechweiz,
thése non publide, Bile, 1946, p. 3. '

E. A. Gwiir: Intmunitdt fremdar Staaten und Stootmunternefimumgen, ASDI 1gs0, VII,
PP- 955, P. 57

M. GULDENER: Das iternationcle und interkantonale Zivilprozessrecht der Schuweir,
Zurich, 1951, p. 288,

P. Gueoennend: Drgit international public, Genéve, 1953, I, p. 35.

* Diroil indernational public, 1, p. 35 «Il n’est bescin &’ aucune procédure spéciale pour
incorporer les régles du dreit international coutumier au droit interne suisse. Elles y ont
une validité immédiate, »

¥ ATF 52 I 248 du 4. 6. £g26.
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juridiques de la reconnaissance, la coutume intermationale ne fournit
pas de régles précises et incontestées susceptibles d’application.

Dans un arrét «Républigue Helltnique-Qbergericht Zurich»?, le Tribunal
fédéral recormut Pexistence d’une régle générale du droit international
interdisant le séquestre de biens appartenant 4 un Etat étranger. Il se
refusa en conséquence 2 appliquer 3 des biens, propriété de I'Etat grec,
les articles §5 et 271 de la lai fédérale sur la poursuite pour dettes et la
faillite. Cette décision qui consacre Papplication immédiate du droit
international coutumier ne définit cependant pas les rapports hiérar-
chiques cntre cclui-ei et les normes internes. Le juge escamota la
contradiction possible en présumant que le législateur n’avait pu vauloir
parter atteinte 4 la coutume et que la lai en réservait done impliciterment
Papplication.

Ciions encore les arréts du Tribunal fédéral 41 IT 141, 47 1T 150,
49 I 150, 52 II 235 qui mettent le droit internatianal directement en
ceuvre. Une scule déeision divergente est 4 signaler: celle d'un arrét du
31 octobre 1885 dans la cause Lushsinger® ol le Tribunal fédéral semble
soutenir que les principes généraux du droit internaticnal ne doivent
bénéficier de 'immédiateté d’application que §'ils sont repris dans un
traité. Cette opinion, restée de jurisprudence isolée, s'appuyait sur unc
interprétation restrictive de 'article 113 de la Constitution fédérale.

Dans tous les arréts précités (sauf Parrét Luchsinger}, le Tribunal fédéral
a appliqué la coutume internationale sans en exiger la transformation
préalable en loi intcrne, mais ne développa pas les matifs qui l'ont
conduit & adopter cetie solution, ’

Le Tribunal fédéral exposa pour la premiére fois sa doctrine coneernant
la force obligatoire interne du droit international coutumier dans un
arrét Minisiére des Finances d’ Autriche contre Dreyfuss du 1§ mars 19185

1] s’agissait en Pespece de savair s'il existait une régle coutumidre
internationale consacrant 'immunité juridictionnelle des Etats étrangers
devant les tribunaux nationaux. A P'appui de sa déeision, le Tribunal
fédéral énonga les principes suivants:

1) Le droit des gens doit étre considéré comme droit fédéral, car
d’aprés sa nature il postule son application générale 4 I'intérieur du pays
et il doit étre assimilé au droit interne proprement dit.

4+ ATF 56 I 297 du 2B. 3. 1930.
EATF 11, 411.
S ATF 44 1 40.



La Cour confirma ainsi explicitement I'introduction automatique de
la coutume intcrnationale: celle-ci est assimilée au droit fédéral ct
s'impose 4 Pordre juridique suisse avec force de loi.

2) La Cour avait encore 4 s¢ prongncer sur la question de savoir quand
une régle doit élre considérée comme une coutume internationale appli-
cable dans ordre interne. Elie refusa en Fespéce d’appliquer le principe
aliégué de Pimmmunité juridictionnelle, parce que celui-ci n’était «nulle-
ment admis d’une fagon générale et sans réserve», et posa ainsi comme
condition d’application des régles du dreit international qu’elles aicnt
fait 'objet d’une reconnaissance générale par les Etats civilisds. Cependant, le
Tribunal fédéral ne reprit pas 'cxigence de la Cour d’appel de Bile qui,
comme instance inférieure dans la méme cause, avait déclaré qu'une
régle de droit international coutumier devait, pour étre appliquée, avoir
fait objet d’une reconnaissance par la Suisse elle-méme.

Dans un arrét plus récent du 6 juin 1956 dans la cause Royeume de
Grice contre Bangue Julius Bir el Cie?, le Tribunal fédéral a eu I'occasion,
A propos de Pimmunité dc juridiction des Etats éirangers, de confirmer
cette jurisprudence favorable 2 I'incorporation immédiate de Ia coutume
intcrnationale:

«Quant i 'inobservation des principes du droit des gens, elle doit,

conformément A la jurisprudence, étre assimilée a la violation d’un

traité. D’ailleurs en Suisse les principes du droit des gens sont considérés
cotnme du droit interne. »

Les autorités administratives eurent également a4 se prononcer sur
P'autorité interne de la coutumc internationale ct confirmérent la solution
consacrée par le Tribunal fédéral. A propos d’une affaire d’atteinte 4 la
neutralité suisse, dans laquellc certains fonctionnaires du Consulat
d’Allemagne 4 Zurich étaient impliqués, le Conseil fédéral eut 3 déter-
miner les limites du droit dcs autorités administratives fédérales de faire
perquisitionner dans un immeuble consulaire étranger. Par unc décision
du 4 mai 1918, il sc résolut & «autoriser Pinstruction d’unc enquéte
contre lc Consulat général d’Allemagne dans les limites des usages consa-

TATF 8z I Ba. .
Méme sens ATF, non publié, Repubblica Itakiara du 17. 5. 1g55.
Obger. ZH, 21. 1. 1953, Bl. Ziir. Rechtspr. 52, No 1135.
Voir en outre Gmiir: ASDI 1950, VII, p. 57.
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crés par le droit international »%, reconnaissant par 1a que les régles de
¢e droit sont directement obligatoires pour les organes exécutifs®.

De méme, Ie Département politique fédéral, dans une décision rendue
le 20 aoit 1934 et portant sur la question de savoir si les régles internes
suisses relatives au droit de gage pouvaient s’appliquer aux membres
du Corps diplomatique!?, énonga que «les autorités fédérales doivent
se conformer aux normes générales reconnues du droit international. ..
ainsi qu’aux principes généraux de la réciprocité internationale ».

Depuis lors, de nombreux avis ou décisions érnanant de Padministration
fédérale sont venus confirmer cette attitude favorable anx régles du droit
international. Qu’il nous suffise de mentionner parmi les prises de position
les plus récentes:

— un avis de droit du Département politique en date du 28 février 1955
¢concernant les notions d’exterritorialité et de l'invielabilité d’un
immeuble diplomatique (attaque de la Légation de Roumanie &
Berne);

— un avis du Département politique en date du 7 janvier 1956'® concer-
nant les procurations judiciaires des membres de missions diplo-
matiques;

— un avis du Département de justice et police en date du 17 septembre
1956"° relatif a la notification de documents judiciaires sur un territoire
étranger;

— un avis de droit du Département politique en date du 28 mai 195814
traitant de la protection diplomatique contre des arrestations illégales;

— un avis de droit du Département politique en date du g1 aot 196115
relatif 3 'immunité de juridiction des agents diplomatigues.

Dans tous ces cas, les autorités se sont fondées sur des régles générales
du droit international, sans se préoccuper de savoir si elles avaient été
confirmées par une loi interne.

8 SAL13-BURCRHARGT : Le droft fédéral suisse, traduction Bovet, WNeuchitel, 1930-1935,
No 2045bis.

* Dans le méme sens Savis-BurcruaroT: No 8g, II1; No go, I,

10 JAA 8, No 7.

1L JAA a5, No 1.

1= JAA 26, No 56.

13 JAA 26, No 3.

1 JTAA 28, No 1.

15 JAA go, No 3.
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On peut ainsi conclure que le droit suisse reconnait aux régles géné-
rales force obligatoire interne du seul fait de leur validité internationale.
Elles sont ¢per se» partic dn droit interne, sans qu’elles aient besoin
au préalablc d’étre «transformées» par un acte légisiatif interne, on
reprises dans un traité conclu par la Suisse. Il suffit que ces rigles
du droit international soient généralement reconmucs, c’est-a-dire quielles
répondent aux conditions que I'ordre international fixe lui-méme 2 lenr
validité,

Le Tribunal fédéral n’eut pas jusqu’a présent Poccasion de se prononcer
sur un conflit opposant la coutume internationale 4 une disposition
légale interne. On peut dés lors s’interroger sur Ia place qu’occupent
ccs régles dans 'ordre hiérarchique des normes internes, Priment-clles
les lois fédéraics en suspendant I'application de celles-ci en cas de conflit,
ou doivent-elles s'incliner devant les lois fédérales contraires ? Le Tribunal
fédéral ne s'est pas explicitement prononcé sur cette question; mais il y
a tout lien de penser gue, si le cas devait se présenter, il reconnafirait
au drott international coutumier la méme autorité mterne que celle dont
bénéficient les dispositions des traités conclus par la Suisse: telle cst cn
effet la solution qui parait se dégager de Parrét Royaume de Gréce conire
Julius Bdr el Cie mentionné ci-dessus (ATF 82 I 82).

CHAPITRE 1I - LES TRAITES INTERNATIONAUX

A la différence des constitutions des pays limitrophes, la Constitution
fédérale suisse ne contient aucune disposition réglementant expressément
les rapports entre les traités internationaux et les rigles internes et
définissant la hiérarchie dans laquelle sc situent leurs normes respectives.
A défant de définitions canstitutionnelles, il s’agira d’examiner quels sont,
¢n la matiére, les principes de solotion qui se dégagent logiquement de
P'ordre juridique suisse dans son ensemble et cenx qui ont été consacrés
par la doetrine et la jurisprudence. Dans cette analyse, nous nous effor-
cerons, dans une premiére section, de définir la nature juridigue des
normes conventionnelles internationales en droit snisse; 4 cet effet, nous
étudierons la procédure eonstitntionnelle de lenr élaboradion et de leur
conclusion et les actes juridiques internes qui ont pour effet de jes mettre
en vigueur. Lorsque nous aurons ainsi situé le droit internaticnal conven-
tionnel dans 'ordre juridique interne ¢n indiquant en quoi ses normes
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se différencient des normes législatives internes, nous tenterons dans ume
seconde section de préciser, 4 la lumiére de la doctrine et de la jurispru-
dence, queile est, au niveau de Papplication judiciaire, "autorité des
normes conventionnelles internationales par rapport a celle des régles
internes. Il s’agira notamment de savoir s les traitéds hénéficient de
Pimmédiateté d’application et de la primauté sur les normes internes.
Enfin nous examinerons daus une troisiéme section si le juge est libre
dans V’interprétation des dispositions des traités ou 5’il est tenu de suivre
les injonctions du pouveir exécutif, et si les principes en la matitre ont
une inflnence sur Pautorité interne des traités.

Section I — La nature juridique des traités en droit interne

§ 1. Les ovganes chargés & élaborer et de conclure les traités'®

Le droit international laisse aux Etats le soin de définir la procédure
interne d’flaboration et de conclusion des traités internationaux. Il
n’impose ancune régle en la matiére autre que celle d’une présomption
«juris tantum » en faveur des organes normalement habilités A conclure®?,
Ce principe est cepeadant tempéré par le fait que seules les regles consti-
tutionuelles notoires doivent étre prises en considération par I’Etat
cocontractant lorsqu’il cherche 4 établir si un accord qu'il a conclu est
valable sur leplan international's, Certainsauteurs soutienuent cependant
que la sécurité des relations internationales exige que I'organe apparem-
ment compétent pour déclarer la velonté étatique doit pouvoir engager
la Suisse, méme s'il le fait en violation des régles constitutionnelles de
conclusion'®. Cependant la majorité de la doctrine suisse considére qu’un

¢ Nous n’analyserons pas la question de la répartition des compétences entre Confédé
ration et canlons en matiére de conclusion de trailds. D’aprés la doclrine tout & fait
dominanle acinellement, la Confédération peut conclure 1m traité touchant n'importe
guelle matiére, méme celles qui en droit interne sont réservées aux cantons, Ceux-&i
peuvent passer des accords dans le domaine restreint du veisinage, de la police, de
I'économie publique, rant que le Conseil f&déral n'en a pas conclu lui aussi sur la méme
matiéra. (Voir J, F. AUBERT: L'autorilé, en droil inlerne, des traiiés interngtiongux, RDS 1962,
pp. 268/269.)

12 H. RoLiN: Las principes du droif international public, RCADI 1950, I, p. 425.

18 J. BasDEvANT: La conclusion et la rédaction des traités ef des instruments diplomatiques
autres gue les traitds, RCGADI 1926, V, pp. 5359, p. 581.

W, Buncxwarnt: Die stanisrechilichs Wirkung der Sinatsertrage, RDS 1915, p. 158,

Kominentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. 5. 1874, e éd., Berne, 1931,

ci-aprés «Commentaire», p. 679, {sutte p. 188}
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accord conclu en violation de la procédure de conelusion prévue par le
droit fédéral n’a aucnne validité, et ne lie pas PEtat sur le plan inter-
national. Telle est en particulier Iopinion de M. GiacoMETTI sclon
lagquelle un traité n’est internationalement obligatoire que lorsque
PAssemblée fédérale I'a approuvé:

«Denn eine Ratifikation ohne Genehmigung wire viltkerrechtlich
“irrelevant. »2¢

La Constitution fédéralc a désigné aux articles 85, chiffre 5, 89, alinéa 5
¢t 102, alinéa 1, chifire 8, les organes étatiques pouvant engager la Suisse
et ceux gui par un acte d’approbation doivent contribuer a la formation
de la volonté étatiquc. Ces dispositions établissent en la matiére une
répartition de compétences entre I’Assemblée fédérale, le Conseil fédéral
et le peuple, arganes dont la participation A la procédure d’élaboration
dépend de la nature de I’accord & conelure, ou de Ia durée des obligations
qu’il impose. Afin dc respecter la répartition interne des pouvoirs, la
Constitution a laissé en général aux organcs qui sont normalement
habilités & édicter des normes internes dans un certain domaine le soin
de contréler également 1’élaboration des régles internationales portant
sur ces mémes matitres.? I s’agit d’éviter que, par la voie de la conclu-
sion de traités internationaux, les principes dc Ja séparation des pouvoirs
sur le plan interne soient contournés et qu’un organe, Uexécutif en parti-
culier, puisse par ce détour imposer 'application de normes qu’il nest
pas normalement fond<é A édicter®,

1% (suite)
U. LAMPERT: Schuweizerisches Bundesstaattrechl, Zurich 1918, p. 2.
G. PicaarD: Der Absehltss internationaler Verirdge durch den schweigerischen Bundeseat,
thése, Zurich, 1938, pp. 94ss.
® Méme sens:
FLEINER-GIACOMETT1: Schutizerisches  Bundessigatsrecht, Zurich, 1949, ci-apris
«GTACOMETTI, Bundesstaalsrechi», pp. Bigfei.
Brumer-Mores. ; Mundbuch d, schupeiz. Bundessinatsrechies, ge éd., Bile, 18g1, [T, p.gaa.
F. Hrs: Die rechtliche Geltung der Staatsvertrdee, RDS 1915, pp. 43735, p. 464.
R. KunperT: Vilkerrechtlicher Vertrag und Staalsueriragsgesetr im sekweizerischen Staats-
rechi, Zurich, 1919, P. 45-
P. FreymonD: La ratification des iraités et le problitme des rapports entre la droit iniernational
ol It droit interne, thése, Lausanne, 1047, p. 103.
GuoopnHemM: Droil international public, 1, p. B9, :
B. TRINKLER: Der Abschluss vor Stacisvertragen in der Sehweiz, Berne, 1954, pp. 558
# La colncidence entre la répartition des compélences internes ct celle en matidre
de relations extérieures n’est 1outefois pas parfaite.
¥ GIACOMBTTL: Bundesstaatsvecht, p. Brq.
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La Constitution fédérale énonce 4 'article 102, alinéa 1, chiffre 8, que
le Conseil fédéral aveille aux intéréts de la Confédération au-dehors,
notamment i I'observation de ses rapports internationaux et qu’il est en
général chargé des relations extérieures», nais la Constitution accorde
d’autre part 3 I’Assemblée fédérale en vertu de ’article 85, chiffre 5, une
compétence paralléle en matitre d’alliances et de traités:

«Les affaires de 1a compétence des deux conseils sont notamment les
suivantes:

.. 5) lcs alliances et les traités avec les Etats étrangers, ainsi que
Papprobation des traités des Cantons entre eux ou avec les Etats étran-
gers; toutefois, les traités des Cantons ne sont portés a 1'Assemblée
fédérale que lorsque le Conseil fédéral ou un autre Canton éléve des
réclamations. »

Ces dispositions n’opérent pas une distinction nette entre les spheres
de compétence des deux organes étatiques dans le domaine des relations
internationales, L'imprécision de leurs termes pourrait porter 4 croire
que FAssemblée fédérale et le Conseil fédéral sont investis de pouvoirs
identigues ct qui ne pourraient étre exercés que conjointement. Laquelle
de ces autorités est finalement habilitée A conclure valablement un traité?
Sont-clles Pune et Pautre organes de conclusion? La doctrine sc divise
sur Ja question :

1} Selon une premiére opinion, 'article 85 serait déterminant: il ferait
de I'Assemblée fédérale le «treaty-making power», en lui attribuant le
pouvoir exclusif d’engager la Confédération; les Chambres exerceraient
cette compétence en <«ratifiant» clles-mémes les traités soumis A leur
approbation. L’approbation parlementaire ne serait pas dés lors unc
participation a ’élaboration du traité, mais une véritable déclaration
dc la volonté étatique ayant pour effet la conclusion méme du traité, 2
Quant au Conseil fédéral, il n'anrait pas ia compétence d’engager la
Confédération. Son réle serait limité an domaine de la négociation et
de la signature; il aurait en ontre A «transmettre» a I’Etat cocontractant
Ia ratification opérée par I’ Assemblée fédérale. Ne possédant en la matiére
aucun pouvoir de décision en propre, il serait tenu d’accomplir cette
transmission, comme il est tenu de publier les lois régulitrement votées™,,

8 A, AvrovTeR: Eléments de droil public suisse, Beme, 1918, p. 149.
¥ M. Barrerir: Les sushitulions de déimocralie divecie en droit suisse et compiréd moderne,
thise, Gendve, 1932,
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Cette thése paralt confirmée par le texte frangais de Particle 113,
alinéa 3, de la Constitution fédérale ot il est question des traités que
I'Assemblée fédérale aura «ratvifiés». Toutefois, nous ne croyons pas
qu’il faille accorder trop d’importance a cette formule qui n’est d’ailleurs
reprise mi dans la version allemande, ni dans le texte des arrétés d'appro-
bation de I’ Assemblée fédérale. L'expression «ratifié » ne figurc que dans
les arrétés de ratification du Conscil fédéeal.

2) Nous pensons, comme la docirine dominante, qu'il est faux de
réduire le réle du Conseil fédéral en matitre de traités 4 cclul d’un exé-
cutant des volontés parlementaires.?® L*article 102/8 lui accorde en effet
la trés large compétence «de veiller aux intéréts de la Confédération »,
ce qui implique le pouvoir de participer 4 la formation de la volonté
étarique. Il faut d’autre part rappeler que Particle g5 de la Constitution
fait du Conscil fédéral «l’autorité directoriale ct exécutoire supérieure
de la Confédération », ceci pour 'ensemble de son activité publique. I1
semble, dés lors, plus conforme 4 l'esprit de la Constitution et particulia-
rement A celni des articles 102, alinéa 1, chifire 8, et g5 de reconnaitre
au Conseil fédéral lui-méme le pouvoir de conclure les traités et d'engager
la Confédération par le moyen de la ratification.

L’approbation parlementaire n’a pas en soi pour effet de créer des
licns interétatiques, mais constitue simplement une étape dans 'élabora-
ton de la norme internationale. Elle est sans doute nécessaire pour la
plupart des trajtés, ct le Conseil fédéral n’cst généralement autorisé A
conclure qgue si les Chambres se sont favorablement prononeées. Mais
Papprobation parlementaire n'a pas pour effet d’obliger Pexécutif a
conclure: il Py autorise tout au plus. Le Conscil fédéral est donc libre
d’apprécier 5'il cst opportun ou non de lier en fin de compte la Confédé-
ration, et peut, selon les circonstances, renoncer & conclure un traité
méme si P Assembliée fédérale I'y avait précédemment autorisé®, Il jouit
cn fa matiére d™une compéicnce discrétionnajre,

Dans lc méme sens: BLUMER-MOREL: p. 349,

I Scaorreneercer: Bundeserfassung der sehweiz, Eidgenossenschafi, Berlin, 1905 p. 164,
% FREYMOND: p. 83-
18 Ryrexuarnor: Commenigire, p. 6749,

H. Stravir: Diz Kempetenzarsscheidung zwischen Bund und Kantonen ayf dem Gebietz

der Geseizgebung, Zurich, 1933, p. 121,

GuogzewsEIM: Fiches juridiques suisses, No 447.

Graconern: Bundesstanisrechi, p. Bzo.

TRINKLER: p. 125,
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La pratique des auatorités fédérales s’est d’abord mentrée hésitante
sur Jaquestionde savoir Aquel organe revenait la compétence de ratifier®?;
mais dans deux circulaires, 'une du 8 février 1950, 'autre du 8 juillet
195228, le Département politique fédéral fait nettement la distinction
entrc la procédnre internationale de conclusion, opérée exclusivement
par l¢ Conseil fédéral, et la procédure constitutionnelle d’approbation,
qui n’a pas pour cffet de créer des liens interétatiques.

L’opinion selon laquelle 1'Assemblée fédérale n’est pas un organe de
conclusion cst ¢n outre confirmée par le fait que dans certains cas le
Conseil fédéral est habilité & conclurc un traité sans avoir A requérir au
préalable Papprobation parlementaire. Tel est en particulier le cas des
accords qui n’imposent pas de nouvclles obligations 4 la Suisse, qui
concernent des matiéres rentrant normalement dans les compétences du
Conseil fédéral, qui portent sur 'exécution de traités antérieurs ou encore
les traités qui, en matitre commerciale, ont un caractire provisoire??

Ontre I'approbation des Chambres fédérales, la Constitution institue
une autre étape de Pélaboration interne du traité: celle du référendum
prévu & Varticle 89, alinéa 3. Les traités internationaux conclus pour
ung durée indéterminée ou pour plus de quinze ans sont soumis au
référendum populaire lorsque la demande en est faite par 3o 0oo citoyens
actifs ou par hnit cantons. Ce référendum facultatif ne met pas en cause
la vahdité internationale de traités déja conclus, mais constitue simple-
ment, sil y a lieu, un élément de perfection de *arrété fédéral d’appro-
bation®. L'arrété n'entre pas en force tant que le délai référendaire de
ge jours ne s’est pas éeculé et, si durant ee délai une demande de réfé-
rendum 2 abouti, tant que la majorité des votants ne I’a pas approuvé.
Le Conseil fédéral doit diés lors attendre, avant de procéder a la ratifi-
cation, que toutes les conditicns de validité de 'arrété d’approbaticn
soient réunies et en particulier que I'chstacle de larticle 8g, alinéa 3,
ait été surmonté. Cependant, le peuple n’est pas investi pour autant
(pas davantage que le Parlement) du pouvoir d’engager la Suisse; 1'assen-

¥ JAA 8, No 14, laisse [a question ouverte.
SaL1s-BURCRHARDT: No 626, en contradiction avee 627 II1.
®# ASDI 1954, XI, p. 220; JAA g, No 180.
# BurCKHARDT: Commentaire, p. 675.
TrRINKLER: p, 43.
AUBERT: pp. 270f271.
¥ GracoMeTTL Bundessiaatsrechi, pp. 823824,
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timent qu'il donne aux dispositions d’un arrété d’approbation permet
sans doute 4 Pexécutif de conclure le traité, mais cet assentiment n’est
pas, en soi, un acte de conchision®. Le Conseil fédéral est donc seul
compétent pour lier la Confédération sur l¢ plan international, en rati-
fiant un traité ou en adhérant & une convention. I1 ne peut accomplir
ces actes de conclusion internationale que si les modalités prévues par
la Constitution quant a ]a formation de 1a volonté étatique ont été respec-
tées, mais ces modalités ne sont que des étapes préparatoires 4 la conclu-
siom. -

L'accord réguli¢rement approuvé puis ratifié par les parties est exé-
cutoire dans I'ordre interne 4 la date qu’l a lui-méme fixée 2 son entrée
en vigueur, A condition toutcfois d'avoir été régulitrement publié dans
le Recueil officiel. La publication ne doit cependant pas étre considérée
comme créatricc de force obligatoire interne. Comme on le verra plus
lpin, cette étape supplémentaire a sculement pour but de faciliter la
mise en ceuvre pratique du traité, en le portant 4 la connaissance des
personnes auxquelles il s'applique. La doctrine admet d’ailleurs que,
dans certaines circonstances, le Conseil fédéral est hahbilité & mettre cn
ceuvre un traité sans avoir a suivre la procédure de publication®.

§ 2. La natuve juridiqur de { approbation parlementaize et de In publication

A. En application de 'article 85, chiffre 5, de la Constitution fédérale,
le Parlement est en principe appelé & approuver par arrété tous les
traités conclus par la Confédération. Toutefois, selon une pratique bien
établie, 'approbation des Chambres n’est pas requise pour certaines
catégories d’accords. Comme relevé plus haut, il s’agit des conventions
qui n’imposent pas d’obligations nouvelles 4 la Swisse, celles qua ont fait
Pohjet d’une approbation anticipée, celles qui sont passées en exécution
d'autres traités déja approuvés et enfin certaines canventions commer-
ciales de nature provisoire. Enfin, une tendance se fait jour dans la doc.
trine et la pratique de dispenser de la procédure d’approbation parlemen-
taire les traités portant sur des matidres qui, dans la répartition interne
des compétences, relévent du pouvoir réglementaire du Conseil fédéral %2,

M GuacernEm: Fiches juridiques suisses, No 447.
% GuoaeNnemn: Die michi-verdffentlichungspflichtigen Vertrige nach Viilkerrecht und schweize-
rischem Bundesstoatsrecht, Festgabe Nawiasky, Einsiedeln 1950, pp. g11s.
¥ GUGGENHEIM: Druil intevnational pudlic, 1, pp. 68-7a.
AUBERT: pP. 270,
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Quelle cst la nature juridique de I'arréié fédéral portant approbation
d’un traité?

Certains auteurs, influencés par la doctrine dualiste, affirment que
Parrété d’approbation de I’ Assemblée fédérale cst un acte 4 double face.
D’une part, il constituerait un £lément de la procédurc internationale
d’élaboration du traité en autorisant 'exécutif & ratifier; d’autre part,
il serait un acte législatif interne ayant pour eflet d’accorder force de loi
fédéralc aux dispositions contenues dans un traité, celles-ci n’ayant par
elles-mémes aucune validité sur le plan étatique®, L'arrété d’approbation,
qui a toutes les apparences d’un acte unique se décomposcrait quant & sa
portée juridique en deux injonctions distinctes déployant leurs effets
dans des sphéres séparées du droit. Le Tribunal fédéral a défendu cette
théoric dans un arrét Lepescuxoy [ATF 49 1 188) dont on peut citer la
phrase suivantc: «L’cbligation pour les tribunaux ne provient pas du
traité lui-méme, mais de 'acte d’approbation.» Cette afficmation se fonde
sur I'identité formelle qui existe entre loi fédérale et acte d’approbation:
ils émanent I'un et 'autre de ’organe législatif et sont tous deux suscep-
tibles d’étrc soumis au référendum populaire,

Bien qu'il y ait identité dans la forme, nous ne croyons cependant pas
que Papprobation parlementaire puisse étre considérée comme une loi
ordinaire, méme si elle se manifeste dans la forme d'une disposition
Iégislative interne. Elle n’a qu’un seul but: autoriser 'exéeutif A ratifier®®,
Le vote d’une loi par I’ Assemblée fédérale lui confere sa validité interne,
sous réserve de ’écoulement du délai référendaire. Il suffit que Pexéeutif
en publie alors lc texte dans le Recueil officicl - il y est tenu —~ pour que
les autorités internes soient obligées de ’appliquer: le Parlement, sous
réserve du consentement populaire, élabore souveraincment [a ioi,

Il n'en va pas de méme de I'arrété d’approbation, qui représente une
¢tape parmi d’autres de [*¢laboration d’une norme intcrnationale; cette
normc ne lic les particuliers qu'a partir du moment oil 'autorité exécutive
compétente la perfectionne en concluant le traité et que celui-ci est entré

M AFPOLTER: D, 152,
KuUNDERT: pp. 5185
F. FLEINER: Schweizerisches Bundesstaatrechi, Tiibingen 1923, p. 75.
BATTELLI: P. 54.
STRAULL: . 119,
E. Ruck: Schuweizerisches Staatsrecht, ge éd., Zurich, 1957, p. 327
3% BurcknarpT: RDS 1g15, p. 153.
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en vigueur sur le plan international. Tant qu'il n'y a pas conclusion, le
projct de traité demeure un acte juridique incomplet, démuni de toute
force obligatoire interne ou internationale. Le Conseil fédéral, investi
d'une compétence discrétionnaire en la matidre, peut en refusant de
contclure un traité approuvé par I’ Assemblée fédérale priver cette appro-
bation de toute portée juridique. On voit ainsi que Vintervention des
Chambres dans ’élaboration d’un traité n’a pas le caractére d’une
décision indépendante; elle n’est qu'un élément d’une procédure com-
portant d’autres interventions®.

Unc autre différence entre Parrété d’approbation d’nn traité et une
loi peut étre trouvée dans la méthode selon laquelle le Parlement procéde
A lenr examen et se prononce sur leur contenu. Alers qu’en matiére de
lois internes I’ Assemblée fédérale peut étudier article par article le projet
qui lui est proposé, les projets de traités doivent étre approuvés ou rejetés
«in globo», sans qu’une différenciation puissc &tre faite entre les dis-
positions qu’ils contiennent®; tout au plus peut-il, dans le cas des accords
multilatéraux, subordonner son approbation 4 la stipulation de réserves®,

S5t lois et arrétés d’approbation d™un traité s'apparentent par lcur
commune soumission au réfrendum facultatif, sur ce point encore le
systéme qui leur est appliqué n'est pas identique. Le contrble populaire
des arrétés d’approbation se différencie de celui des lois, matériellement
et historiquement. Rappelons en effet que les traités internationaux
étalent totalement soustraits au contrdle du peuple dans Ja Constitution
de 1874; ce n'est que plus tard, lors de la revision constitutionnelie du
30 janvier 1921, que le référendum fut étendu au domaine des traités,
L’assimilation ne fut d'ailleurs que paruelle. Alors que tous les lois et
arrétés de partée générale érmanant de V' Assemblée fédérale peuvent faire
Pobjet d'un référendum, seuls les traités conclus pour une durée indéter-
minée ou pour plus de 15 ans sont susceptibles d’étre portés devant le

3 BurcrHarDT: RDS 1915, p. 153
A, DE MuuroN: L antoritd des traitds internalionavs en droit public suisre, thése, Neuchitel,
1937, p- 48. :
M. Paur: Der Abschiuss von Steatsverirdgen im Bundassieat, thése, Zurich, 1938, pp.
59/53- '
Roosr: p. 103.
* PAUR: pp. 52/53-
Ausenrr: p. 260.
8 GuGCENHEIM: Droi! infernationa! public, 1, p. 78.
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peuple. Le Conseil fédéral, exposant dans son message de 19165 les
raisons de cette modification constitutionnelle, précisa d’ailleurs que
Pextension des droits populaires au domaine des traités n’impliquait pas
une assimilation totale de Parrété d’approbation aux lois internes ordi-
naires, Le motif de la revision était uniquement de limiter la souveraineté
du Parlement dans un domaine oty les obligations des particuliers pou-
vaient étre mises en cause. Ainsi, Pinstauration du référendum e¢n matiére
de traités ne peut constitwer un argument pour ceux qui veulent voir
dans I'approbation parlementaire des traités une procédure législative
a portée internes?,

Concluons donc de ces différentes considérations que 'arrété fédéral
d’approbation est un acte juridique wniquement ortenté vers la création d’une
norme internationafe. Il représente une étape de I'élaboration des traités
et constitue ainsi une des conditions auxquelles la Constitution soumet
la conclusion d’un accord international?!,

Cetite opinion est confirmée par une série de décisions administratives.
Citons en particulier la réponse du Conseil fédéral 4 la Légation des
Pays-Bas (SaLis-Burckaarot: 11, No 626) ol il est affirmé que les traitéy
internationaux sont valables en droit interne en vertu de leur validité
internationale et en 'absence de toute loi qui en confirme les termes.

De méme, la Division fédérale de la justice, dans un avis de droit
déliveé en date du 28 mars 1956 concernant les mesures d’exécution
interne d’un traité multilatéral non «self~executing » reconnait expressé-
ment que les traités et les arréiés d’approbation de I’Assemblée fédérale
ne sont pas assimilables & des lois fédérales ordinaires:

«Der Staatsvertrag ist in seinen Wirkungen nach innen dem formellen

Gesetz zwar oundestens ebenbiirtig, bildet aber ¢ine von {hm wver-

schiedene, autonome Rechtsquelle und insofern ein sogenanntes

materielles, kein formelles Gesetz. »12

# FF 1414, 11, p. 222,
“® PAur: p. 59-
BURCKHARDT: Gommentaire, p. 674
41 ByrcRHARDT: (nmmentaire, p. 674.
MEeuRon: p. 40.
Gugoentem; Fiches juridiques suisses, Nos 447 ot 487.
# TAA 26, No 1.
ASDI :g60, pp. 183188
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B. Certains auteurs ont cru trouver une eonfirmation du principe
dualiste de ia transformation dans 'exigence de la publication des traités
internatienaux. Selon cetie opinion, la publication aurait pour cffet de
rendre 'accord internaticnal valable sur le plan interne et aurait dés
lers, dans la perspective de 'ordre juridique suisse, un effet transforma-
tcur®s, Larticle 4 de la loi fédérale du 12 mars 1948 relative 2 la force
obligatoire du Recucil systématique des lois et ardonnances de 1848 4
1947 ct & la nouvelle série du Recuci] des lois** prévait sans doute, comme
pour les lois, la publication des traités au Recucil officiel. Mais 1] n’est
dit nulle part comme en matidre de lois (article g) que la force obligatoire
interne des traités dépend de cette publication. Par ailleurs, la loi fédérale
du 23 mars 1962 sur les rapports cntre les conseils*® réglemente expressé-
ment A son article 38 Pentrée en vigueur des actes 1égislatifs et précise
le moment oi ils ’imposent anx auterités &t aux particuliers, mais cctte
Joi n’énonce rien de semblable 4 propos du droit international conven-
tionnel. On doit en déduire que 'erdre juridigue snisse laissc aux Etats
contractants le soin de déterminer la date de V'entrée en vigucur des
traités et reconnait par 14 que ceux-ci tirent leur force obligatoire interne
dc leur caraciére exéeuteire sur lc plan internaticnal®, la publication
étant une simple mesure d’ordre.

Ainsi, il apparait que la procédure de publication ne revét pas la méme
importance pour les traités que pour les normes Kgislatives internes. Elle
répond certes & unc nécessité de la sécurité juridique et au principe selon
lequel «nul n'est censé ignerer la loin, ct facilite 'exécution du traité
en clarifiant la question de savoir si la norme internationale s’adresse
aux autorités seules ou A tous lesdestinataires de 'ordre juridique suisset?.
Mais ect acte n’est pas une formalité censtitutive de validité interne; le
traité a force chbligatoire interne du fait dc sa validité internationalc et
n’a pas bescin d’étre transformé par un acte étatique pour s'imposer.

# Ruck: Staatsrecht, pp. g27/328.
4 RO 1040, 11, p. 1629.
45 RO 1962, p. 81).
4 GuccerHEM: Vilkerrechtliche Schranken im Londesrechi: Juristische Studiengesellschaft,
Schriftenreihe, Helt 16, Karlsrubhe, 1955, ci-aprés «Votkervechiliche Schranken», p. 12
4* GueoenHEmM: Droil international public, 1, p. 36.
Méme sens: BurcKHARDT: Commentaire, p. 674,
H. ZumsTeiN: Die staaisrechtliche Beschuwerde wegen Verletzung ven  Staatsvertrdgen,
thése, Berne, 1951, p. 51-
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La publication n’a donc, en ce qui concerne ’entrée en vigueur des
dispositions d’wn traité, qu'one valeur déclarative:

«Die Aufnahme eines volkerrechtlichen Vertrages in dic Gesetzes-
sammmlung hat daher auch nach der schweizerischen Rechtsauffassung
keine konstitutive, sondern einc deklaratorische Bedeuntung. »48

Secteon I — L' autorité tnterne des traités infernationaux

§ 1. Limmédiateté & application des iraités

Nous avons relevé gue I'arrété fédéral d’approbation et la procédure
de référendum populaire constituaient des étapes de 'élaboration du
traité, mails que ces démarches sont exclusivement orientées vers la
conclusion sur le plan international et ne sont pas destinées, dés lors, &
créer des normes législatives internes. Quant a la publication du traité
aprés sa conclusion, nous avons vu qu’elle a le caractére d’un acte
administratif simplement déclaratif. Au surplus, le systéme juridique
suisse ne¢ connait pas le systtme de Pincorporation spécifique du droit
international conventionnel en vertu duguel les dispositions d*un traité
doivent &trc reprises intégralement dans une loi interme ad hoc avant
d’acquérir force obligatoire pour les organes d’exécmtion nationaux.

Il apparailt ainsi gqu’un traité internationa) valablement conclu sur le
plan international acquicrt dés son entrée en vigueur entre les parties
contractantes force obligatoire dans la sphére juridique suisse, au méme
titre que la législation interne. Citons & cet égard M., GiacomeTTI:

«Gemiss den Grundsitzen des Volkerrechtes wird der Staatsvertrag
mit dem Austausch der Ratifikationsurkunden fiir die Vertragsstaaten
volkerrechilich verbindlich, Mit der vilkerrechtlichen Verbindlich-
kcit eines Staatsvertrages fiir die Schwelz tritt aber automatisch anch
dic staatsrechtliche Verbindlichkeit des Staatsvertrages rechtssetzender

4 QuoceNnen; Diec nickt veriffentlichungspfiichtigen Vertrige nach Vilkerrecht und schaveize-
rischem Bundessicatsrecht, p. gb.
Dans le méme sens: Burcruarnt: RDS 1915, p. 165 ct commentaire, p. 674-
De meéme JAA g, No 51; 12, No 28,
Saris-BurcrRuarDT: 276% IT, 1215 II,
Meuroxn: p. Bg.
ZuMSTRIN: D, 50.
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Natur ein; d. h. mit dem Austausch der Ratifikationsurkunden wird
der rechtssetzende Staatsvertrag ipso jure auch fiir alle Behérden und
Biirger verbindlich, insofern er unmittelbar anwendbar ist. Er stellt
im letzteren Falle zuglcich Bundesrecht dar. Es bedarf fiir den Eintrite
der staatsrcchtlichen Verbindlichkeit keiner Transformation des
Staatsvertrages in ein Bundesgesetz, 4%

Toutefois, seuls les traités dits «selfexecuting », ¢’est-a-dire dont les
dispositions sont suffisanument explicites et précises, et qui ont été dlunent
puhlides, sont immédiaternent applicables aux individus. Il existe en
effet de nombreux traités internationaux qui ne sont pas destinés 3 étre
appliqués tels quels, mais qui ne contiennent que des directives A Pinten-
tion de Pexéeutif; il est évident que ces traités-«cadre» ont besoin d*étre
précisés par une législation internc. Il ne s’agit pas, en ce cas, d’une
transformation delanormeinternationale, mais del’exécution de ceile-ci, 50

On a soutenu qu’s défaut de transformation par acte législatif spécial,
Pincorporation dcs traités en droit intcrne était opérée par Peflct de
Parrété fédéral d’approbation.! Cette conception d’inspiration dualiste
st & rejeter, car, comme nous I’avons vu au chapitre précédent, arrété
fédéral d’approbation n’est pas en soi constitutif de force obligatoire
nterne | Preuve en soit quce certaing traités n'ont pas besoin d’étre approu-
vés au préalable par 1’Assemblée fédérale et qu'ils ont, néanmoins,
force obligatoire interne, du seul fait de leur conclusion.

¥ p, 82g. M2me sens:
A¥POLTER: P. 152,
BURCKBRARDT : Commaniaire, p. 688,
H. Zoerry; Inmnerstaailiche Wirkung des Vilkerrashts, Zanich, 1958, pp. 1-3.
FPaur: pp. 6oss.
P. o= Visscuer: De la conclusion ds traités internationaux, Bruxelles, 1943, p. 110.
GUCGENHEIM: Droit international public, 1, p. 36.
A. F, Scavrrzer: Hondbich des internationalen Privatrechts, 41: éd, Bile, 1957/1958, I,
p- 79-
AUBERT: pp. 275276,
¥ GucGENRTIM: Droit international public, T, p. 34.
“ KUNDERT: pp. 5155,
FLEIRER: Bundessieatsrecht, D, 755.
E. Ruck: Steabliches und tberstaatiches Handeltrecht, Festgabe C. WieLanp, Bile, 1934,
pp. 9205 ; Staatsrechi, pp. 240/z41.
Voir aussi FF rg20, V, p. 457
ZUMSTEIN: . 57.
& ScrnpLER: ASDI 1946, 111, p. 212,
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Le principe de I'immédiateté des traités «self-executing» trouve sa
confirmation dans la pratique constante des autoritds administratives.
Evoquons les quelques exempies suivants:

1) Le Départemnent de justice et police fut appelé & se prononcer sur
la validit¢ d’un traité germano-suisse, non soumis a ’approbation de
I' Assembiée fédérale, mais diiment ratifié, et qui se trouvait étre en oppo-
sitton avec une loi schaffhousoise en vigueur, Le Département admit que
le traité s’imposait a I’encontre de la loi cantonale, en vertu de sa seule
validité internationale et en 'absence de toute transformation en droit
interne: «En droit suisse, un traité qui a été valablement conclu et
diiment publié est en principe obligatoire, non seulement pour les Etats
comme tels, mais aussi pour les autorités et les particuliers, »5

2) Lors de la conférence d’Algésiras, les puissances participantes
décidérent de créer un tribunal spécial pour juger les actions intentées
au Maroc contre la Banque d'Etat et désignérent le Tribunal fédéral
comme autoritd de recours. Le Conseil fédéral adhéra par la suite & cet
accord et invita le Tribunal fédéral & examiner 8'il pouvait se considérer
comme directement investi par le traité de cette nouvelle compétence.
Le Tribunal fédéral conclut gque 'adhésion de Ja Suisse suffisait en soi
a rendre obligatoires les dispositions de I’ Acte d*Algésiras pour les organes
de ia Confédération, et que toute confirmation législative fédérale était
dés lors inutile, «Dés que les autorités constitntionneliement compétentes
ont conclu un traivé sur une matitre pouvant faire 'objet de stipulations
internationales, I’Etat est lié envers son cocontractant, ce qui entraine
'obligation des autorités et des citoyens d’observer la convention, aussitét
qu’elle devient par la droit fédéral. .. »%

3) Le message relatif 4 PPapprobation de la convention concernant la
Banque des Riglements Internationaux adressé par le Conseil fédéral
anx Chambres en date du 7 février 19305° contient une trés nette affir-
mation du principe selon lequel les traités internationaux ont «per se»
force obligatoire interne et qu’ils n’ont pas besoin pour étre applicables
par le juge interne d’étre confirmés par une loi fédérale. Citons le passage
sutvant dn message en guestion:

B JAA B, No 14.

% M. Bourgumi: Drait infernational public, Fiches juridiques suisses, No 208, pp. 7/8.
Woir aussi SaLis-BuroknaroT: No g6.

5% FF 1gg0, I, pp. 6gss.
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«En effet, d’aprés noire droit constitutionnel, les traités approuvés
par ’Assemblée fédérale regoivent, dés leur ratification, force de loi,
c'est-a-dire puissance coercitive interne, sans que Ja promulgation d’une
loi particuliére soit nécessaire. »58

Se fondant sur ce prineipe, le Conseil fédéral s’abstint en PPespece de
confirmer par une loi interne les dispositions contenues dans la conven-
tion, eelle-ci étant directement applicable, comme une loi fédérale.

4) On peut encore rappeler la réponse du Conseil fédéral 4 la lettre de
la Légation des Pays-Bas (déji citée), ¢t dans laquelle i] exprime le point
de vuce que les traités internationaux conclus par la Suisse s’appliquent en
tant que tels aux particuliers sans qu'il y ait besoin d'une expression
nouvelle de la volonté du lgislateur®?,

§) Dans un avis de droit délivré en date du 28 mars 1956 concernant
Pexécution interne d'un traité multilatéral de politique économigque
{accord international sur le bi€), ia Division fédérale de la justice fit
expressément remarguer gue les mesures législatives internes d’exéeution
ne sont nécessaires que pour les traités non wself-executing », et précisa
que les traités suseeptibles d’application directe n’ont pas besoin d’étre
transformés:

«Darnit ist natiirlich nicht gesagt, dass jeder Staatsvertrag, umanwend-
bar zu sein, in Landesrecht «transformicris werden miisse, wiedieinder
Schweiz fiberwundene sogenannte dualistische Theorie behauptet, »%

Quant & la jurisprudence, le Tribural fédéral a reconnu, lui aussi,
dans un grand nombre d’arréis, que les normes internationales «self-
executing » sont directernent exécutoires dans 'ordre interne du seul fait
de la validité de leur eanclusion. Citons entre autreslesdécisions suivanics:

Dans un arrét de la Cour de Cassation pénale fédérale du 27 janvier
1950 dans la causeCanion de Thurgovie contre Lang % concernant Papplieation
de la Convention de Paris sur la navigation aérienne du 15 occtobre 1919,
le principe de 'immédiateté cst énoncé en ces termes:

«Ensuite de la déclaration d’adhésion 4 la Convention de Paris sur
la navigation aérienne, faite par le Conseil fédéral en exécution d'une

# FF 1950, I, p. 88.

87 SaLis-BurexsarpT: No 626,
5 JAA a6, No 1.

® ATF 76 IV 43 (49).
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décision dc I’Assemblée fédéral, les prescriptions de cette Gonvention
de méme que ses annexes sont devenues automatiquement du droit
interne suisse: ... La Cour supréme (de Thurgovie) ne saurait dés lors
soutenir 4 bon droit que P'annexe D de la Convention n'est pas
applicable aux intimés du fait que ni le Conseil fédéral, ni le Départe-
ment des chemins de fer ne Pont reprise dans un de leurs propres
arrétés, » {Traduction)

Dans un arrét du 22 juin 1955% dans la cause Stransky contre Ziono-
stenska Banka, le Tribamal fédéral rappelle qu’un traité conclu par la
Suisse et approuvé par 1’Assermblée fédérale est en tout état de cause
déterminant pour le juge, et fonde cet énoncé sur les articles 113, alinéa 3,
ct 114 bis, alinéa g, de la Constitution fédérale.

Récemment encore, dans un arrét du 23 mai 1962, dans la cause
Rassier contre Cour de justice du Conton de Gendpe®, le Tribunal fédéral,
appelé 4 dire si un réglement intercantonal concernant la police de
navigation sur le lac Léman dérogeait 4 la Convention franco-suisse du
10 septembre 19¢2, énonga & nouveau le principe de Pimmédiatete:

«Selon les principes du dreit des gens, un traité international cngage
les puissances contractantes dés ’échange des instruments de ratifi-
cation, Lorsqu’il s'agit d'un traie conclu par la Confédération et qui
crée des régles de droit, il devient, 4 ¢ce moment aussi, obligatoire de
plein droit pour les autorités &t les citoyens, pourvu qu'il soit directe-
ment applicable. 11 s’incorpore en méme temps an droit fédéral;
point n’est besoin, & cet effet, de lui donner la forme d*unc loi fédérale.
A Pégal d’une telle loi, il constitue une source du droit fédéral. »

On peut encore citer dans le sens de Pimmédiateté les arréts suivants:
3, 2806; 27 I 192; 33 1I 483; 35 I 4155 59 11 331; 60 11 426; 64 I 273;
72 I 267

Une seule opinion divergente de la jurisprudence est celle de Parrét
du 2 février 1929 dans la cause Lepeschkin contre Obergertchi Zurich® qui
développe un raisonnement d’inspiration dualiste. La cause portait sur
la question de saveoir si la Convention de La Haye sur la procédure
civile, 2 laquelle la Suisse et Ja Russie avaient adhéré, s’appliquait encore

% ATF B1 1 223 (ag1).
“LATF 881 86 {51).
1 ATF 49 I 188,
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4 un citoyen russe, alors que PlUnion soviétique avait cessé, unilatérale-
ment, d’appliquer cette Convention. La Cour s¢ fonda alars, pour refuser
aux autontés judiciaires ¢t administratives le droit de procéder & un
examen de la validité internationale du traité, sur la considération
suivante:

«L’obligation pour les autorités d’un Etat contractant d’observer un
traité de cette nature ne résulte pas de la Convention elleméme, qui
ne crée en premiére ligne de Nen obligatoire quientre les deux Etats,
considérés en eux-mémes, en tanf que sujeis du droit des gens. I faut
encore un acte de Porganc compétent, d’aprés le droit public interne,
ordonnant Pexécution des dispositions du traité, auxquelles force
obligatoirc cst ainsi donnée & 1'inténeur de I’Etat. »%

Cette décision est restée de jurisprudence isolée et, comme nous ’avons
relevé, une série d’arréts sc sont pronancés en sens contraire.
L’application immédiate des traités cst également consacrée par la
législation interne. Ainsi la loi fédérale d’organisation judiciaire du 16
décembre 1943 prévoit différentes possibilitds de recours devant le
Tribunal {édéral ou le Conseil fédéral pour violation des iraités inter-
nationaux conclus par la Suisse: article 43, alinéa 1 {recours en réforme
devant le Tribunal fédéral); article 68, alinéa 1, leitre b {recours en
nullit¢ devant le Tribunal fédéral}; article 84, alinéa 1, lettre ¢ {recours
de droit public}; article 125, alinéa 1, lettre ¢ {reconrs au Conscil fédéral).
La reconnaissance de Peffet immédiat du droit internationat s’impose
d’ailleurs, car distinguer entre denx volontés différentes, I'une arientée
vers la conclusion d’un traité, Pantre destinée A faire de celui-ci une
norme obligatoire interne, équivaudrait 4 détacher la validité inter-
nationale de la validité interne. Il en résulterait qu’un accord inter-
national exécutoire n’aurair pas nécessairement force obligatoire internc;
le gouvernement pourrait alors, d’une part, engager 1'Etat dans des
liens internationaux, et, d*autre part, se refuser 4 donner un effet interne
A cos engagemnents, ¢e qui serait incompatible avec 'éthique ouméme la
logique juridique®s. On peut évidemment imposcr A P'organe législatif
I'cbligation de transformer cn normes internes les traités régulierement
canclusen liant sa compétence en lamatiére: 'acte spéeiald’intradnction,

9, 195 {aduction).
“ BurckHARDT: RDS 1915, p. 156.
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non discrétionnaire, deviendrait alors une formalité inutile, un rouage
tournant 4 vide. Alourdissant le fonctionnement de V'ordre juridique,
il n'aurait aucune raison pratique ou logique de subsister.

§ 2. La place hidrarchique des iraités

Alors que Pimmédiateté d’application des traités internationaux en
droit suisse cst généralement admise par la doctrine et la jurisprudence,
les avis divergent en ce qui concerne la place hiérarchique qu’ils occupent
dans I’échelle des normes internes. Les auteurs, selon qu’ils se rattachent
aux écoles dualistes ou monistes, souticnnent soit la thése de la primauté
des normes internationales dans 'ordre interne soit celle de leur assi-
milation aux lois. D’autres auteurs évitent de prendre une position de
principe et s’attachent uniquement A 'analyse de la jurisprudence et de
la pratique, mais aboutissent dans ¢ette étude A des conclusions contra-
dictoires. Quant A la jurisprudence, celle du Tribunal fédéral refléte par
ses hésitations les incertitudes de la doctrine: elle est aujourd’hui encore
assez ambigué. Cette confusion est, dans une certaine mesure, la consé-
quence du fait que la Constitution fédérale n’a pas expressément réglé
le probléme de I'autorité interne des traités. Notre propos est, en faisant
abstraction de tout préalable théorique, d’examiner quelle est en fait 1a
solution consacrée par le droit positif suissc.

11 est trés généralement admis en doctzine®® ct en jurisprudence$®
que les traités ont au meins foree de loi fdéralc et qu'ils priment dés
lors toutes les dispositions internes de rang inférieur aux lois f¢dérales,
que celles-ci soient antérieures ou postéricures A la conclusion du traité.
Ainsi les dispositions cantonales, Ics ordonnances du Conseil fédéra) et
les ordonnances émanant de 1’Assemblée fédérale sont suspendues dans
leurs effets dans la mesure oi elles nc sont pas conformes A un traité en
vigueur. 11 y a toutefois lieu de réserver le cas des ordonnances de pleins
pouveirs qui ont rang de lois®.

8% GracoMeTT1: Bundesstaatsrecht, pp. B3o/Bar1.

GuaceNuEm: Droit infernational public, I, p. 37.

AvpeRT: p. 281.
“ ATF 76 IV 43; ATF 83 I 8o; JAA 29, No g5 (avis de droit du 12. 2. 1g6o).
® AuBERT: p. 281.

ATF 68 11 514,
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En revanche, la question des rclations entre traités et lois fédérales
est beaucoup plus discutée, Clest & P'examen dec ces relations que nous
nous attacherons dans les pages qui suivent en analysant tour & tour les
données constitutionnelles, la jurisprudence du Tribunal fédéral et la
position adoptée par l'exécutif fédéral.

1. La Constitution fédérale ot les vapports enire iraitéds et lois fédérales

Comme nous Pavons relevé, la Constitution fédérale ne contient pas
de réglementation expresse en mati¢re d’application des traités et ne
précise pas si ceux-ci priment les lois fédérales. Certaing auteurs se sont
toutefois efforcés de dégager de ses dispositions, en les interprétant, un
principe de solution. '

L’article 113% est souvent invoqué & cet égard soit 4 ’appui dela thése
de la primauté des traités, soit au contraire en faveur du principe de
leur assimilation aux lois fédérales. Cet article fait partie des dispositions
qui délimitent la compétence du Tribunal fédéral, et réglemente en parti-
culier le recours de droit public. I1 ne concerne donc pas directement le
probléme des rapports entre traités et lois internes.

Asondernier alinéa, ’article 114 soustrait au contréle de conformité a la
Constitution tous les traités «ratifiés»®® par I'Assembléc fédérale, mais
accorde le méme privilége aux lois fédérales. Il s’ensuit que Ie Tribunal

& Article 114 de la Constitution fédérale:
Le Tribunal féd&ral conmnadt, en outre:
1. Des conflits de cormnpétence entrg les autorités fadérales, d'une part, et les
autorités cantonales, d'autre part;
2. Des différends entre canlons, lorsque ces différends sont du domaine du droit
public;
3. Des réclamadions pour violation de droits construtionnels des citoyens, ainst
que des récdamations de particuliers pour violation de concordats ou de iraités.

Sont réservées les contestations administratives 4 déierminer par }a lgislation
fédérale.

Dans tous les cas prémentionnés, lc Tribunal fédéral appliquera les lois voréas
par I'Asscmblée fédérale ct les arrétés de cetie assemblée qui ont une portée
générale, 1] se conformera dgalement aux trailés que I'Assemblée fidérale aura
ratifiés.
® Le lerme de «ratifié&sy est erroné €1 se trouve en contradiction avet le systdmc
juridique suisse qui reconnail au Consel] fédéral seul le pouvoir de conclure interna-
tionalement par la ratification. 11 faut &videmment remplacer le terme de «ratifiés»
par celui d*«approuvés .
(Voir: BurckHARDT: Commentatre p. 790; Aubert: p. 277.)
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fédéral ne peut pas refuser d’appliguer les traités pour cause d’inconsti-
tutionnalité: il est lié par les dispositions qu’ils contiennent et le seul
contréle quiil puisse effectuer est echul de la régularité de leur conelusion
et de leur publication,

Traités et lois bénéficient d’une méme immunité a cet égard. M. Gia-
COMETTI tire de cette similitude de traitement la conclusion que ces deux
groupes de normes ont une méme autorité en droit suisse, et que lears
rapports réciprogues sont duméme ordre que ceuxdedeux lois féd érales. ™

Cette opinion repose sur la considération que article 113, alinéa 3,
étend sa protection aux traités internationaux, parce que ceux-ci tirent
leur force obligatoire de larrété d’approbation. Clest donc Parrété
d’approbation, norme interne, qui s'imposerait, et non pas la norme
intcrnationale elle-méme. L’arrété, de nature législative, se rangerait
normalement parnu les autres lois internes et devrait étre appliqué par
les tribunaux selon les principes cn vigueur pour celles-ci. Il en découle-
rait gue tout conflit entre traité et loi devrait se résoudre selon le principe,
généralement admus en droit interne en matitre de conflits de lois, «lex
posterior derogat priori». Le traité international suspendrait I’effet des
lois antérieures 4 sa conclusion, mais s'inelinerait devant nne norme
légale postérieure qui le contredit™.

Cette application de la nation de concurrence des normes au domaine
des traités trouverait cependant, toujours selon M. GiacoMETTI, un
tempérament dans la présomption que le législatcur n’entend pas violer
Ie traité. Le juge doit interpréter la loi dans le sens favorable a sa conci-
liation avec la norme internationale et n’appliguer ta régle interne con-
traire plus récente que dans la mesure ot la contradiction est flagrante™.
Cette présomption permeitrait de réduire au minimum les conflits pos-
sibles entre les deux catégories de normes et assurerait dans Ja plupart

0 Bundesstaalsrecht, p. 830,
7 KUNDERT: pp. 5158,
FLBINER: Schuweizerisches Bundesstaaisrecht, p. 758,
W. SCHWARZENBACH: Staatsvertrige der Kantone mit dem Ausland, thése, Zurich, 1926,
P 137.
STrAULL: p. 127.
Mzuron: pp. Biss.
Faver: p. i54.
Ruck: Staatsrecht, p. 327
% pe VISSCHER: p. 225.
GracomeTri: Bundesstaatarecht, p. B30.
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des cas le respect du principe «pacta sunt servanda». Certains auteurs,
comme Masters™, ont été jusqu'a dire que cette présomption de non-
contradiction était si forte en droit suisse qu'elle consacrait une primauté
de fait.

Nous ne pensons pas qu'il soit possible de tirer de Darticle 113 la
conclusion que les traités sont assimilés en tous points aux lois ct qu’ils
s'imposent aux tribunaux avec une force égale 4 celle des lois {édérales
proprement dites. Le caractére autonome des traités se dégage trés nette-
ment, comme aous 'avons vu, de Pétude qu’on peut faire de ia nature
Juridique de I'approbation pariementaire. D’autre part, Pordre juridique
suisse pris dans son ensemble n’assimile le traité 4 la loi ni dans la
procédure dc leur publication ni dans la détermination du moment
partir duquel il acquidrent force exécutoire. L'article 113 n’apporte pas
I’énoncé du contraire. Cette disposition constitutionnelle, qui rapproche
sans doute les deux catégories de normes en leur donnant unc méme
autorité par rapport & la Constitution, ne se pronence ni expressément
ni implicitement sur leurs rapports hiérarchiques réciproques. On ne
peut déduire en effet de A > Bet C > B que A = C. I est, tout au plus,
possible dedégager de I'article 113 que, sur lepoint particulier du contréle
constitutionnel, les traités et les lois se trouvent assimilés 'un & Pautre
quant a leur primauté d'application par rapport 4 la Constitution {é-
dérale; mais il est arbitraire de prétendre trouver dans cette réglemen-
tation particulitre la preuve d’une assimilation généralisée.™ Ii peut
d’ailleurs étre significatif de relever que si, A son alinéa g, l'article 113
rapproche apparemment traités et lois, plus haut, & I'alinéa 1, chiffre g,
traités et lois ne sont nullement mis sur un pied d’4galité. Cet alinéa
prévoit en effet le recours de droit public pour violation de droits consti-
tutionncls des citoyeuns ainsi que ponr vielation de concordats ou de
traités, malis les lois fédérales ue sont pas incluses dans cette protection.
Le traité est donc mieux garanti que la loi contre les décisions cantonales
qui les violent?®. Ny a-t-il pas i indice que le droit constitutionnel
suisse n’assimile pas les traités internationaux aux lois internes, et quc
tclle n'est dés lors pas la conclusion i tirer de P’article 113, alinéa 3?

7 p. 100,

* Paur: p. 4.

7% G, DREVER: L¢ recours de droit public au Tribunal fédéral, Lausanne, 1940, pp. 19f20.
Gruacomerri: Bundessiaatsrechi, pp. 8ogss.
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* *

Le traité s’imposc sans doute au juge avec Ja méme force que la loi,
lorsqu’il se trouve en opposition avec la Constitution, mais le rapproche-
ment ¢n logique se limite 4 cela™. :

Tout 4 Pepposé, on a voulu trouver dans l'article 113 la confirmation
implicite de la primauté des traités internationaux. Gitons & cet égard
M. GueGENHEmM™:

«Die Bindung der landesrechtlichen Organe an die im Vertrag ent-
haltenen Rechte und Pflichten besteht bis zu seiner Aufhebung. ..
unabhéngig von seiner materiellen Ubercinstimmnng mit der Bundes-
verfassung. Dies bezeugt Art. 113 der Bundesverfassung ausdriicklich.
Diese Unabhingigkeit gilt auch hinsichtlich der von den frither oder
spiter zustande pekommenen anderen Landesrechtssétzen, insofern
man dic hier vertretenc Auffassung teilt, die Inkorporation des
Vertrages ins Landesrecht hitte nur deklarativen und nicht konstitu-
tiven Charakter. »

Cette thése ne nous parait pas mieux fondée que celle de M. Gia-
COMETTI, car il est impossible de trouver une confirmation de la primauté
des trartés dans le fait que, sclon Varticle 1:3, le droit international
conventionnel s'impose méme A I'encontre de la Constitution. Cette
supériorité ne lni confire pas en effet une primauté sur la loi, puisque
celle-ci se trouve au bénéfice d’un privilege identique.

L’article 115 ne contient rien & notre avis qui puisse étre invoqué a
Pappui de 'une on de 'antre des tendances doctrinales™. En revanche,
il nous parait possible d’étayer en théorie la primauté du droit inter-
national conventionnel par les congidérations suivantes: les traités occu-
pent dans Pordre juridique suisse une place particnli¢re et jouissent d’une
autonomic indiscutable par rapport 4 toutes les autres normes du droit
internc. Jls émancnt 4’une source distincte et engagent la Confédération
dans des liens interétatiques auxquels le principe «pacta sunt servanda »
s’applique. Reconnaitre gque les normes imposées par un traité, en vertu
de sa validité internationale, pumissent étre réduites 4 néant par une
disposition étatique unilatérale serait méconnaitre ’obligation pour
chaque Etat de respecter ses engagements internationaux. Il est illogique

?* BURCKHARDT: Commentaire, p. 790.
# Guooeruem: Falkerechtiiche Schranken, p. 11.
3 En ce stns aussi | AUBERT: P. 277.

207



en cffet d’admetire d’une part que les traités lient directement les parti-
culiers, et d’autre part de leur refuser la garantie de pouvoir étre appli-
.qués selon leurs principes propres de validité, Le traité devrait done avoir,
en tout état de cause, le pas sur la loi interne?,

] reste & savoir si, en fait, ct en I'absence de dispositions constitution.
nelles expresses en la matiére, le droit positif suisse a effectivement réalisé
cette primauté. A cet effet, il y aura lieu de se pencher sur la jurispru-
dence, notamment celle du Tribunal fédéral, ¢t sur la pratique des autori-
tés administratives pour découvrir quelle est la solution qui a prévalu
daas la réalité des faits.

IX. La jurisprudence du Tribunal fédéral
™
A, Généralités

La Constitution fédérale n’apportant pas de solution précise au pro-
bléme de 'autorité des traités par rapport aux lois; ¢’est donc auprés de
la jurisprudence et en particulier de celle du Tribunal fédéral que nous
devons chercher le principe de solution cffectivement apporté par le
droit positif suisse aux rapports des deux catégories de normnes, Relevons
d#s Pabord que cette jurisprudence est mouvante, incertaine, et ouvre
la voie aux interprétations contradictoires. La Cour supréme eut a
plusieurs reprises 'oeeasion de trancher des conflits entre traités et lois;
pourtant rares sont les cas ou elle prend clairement position, Ainsi, dans
des décisions successives, ¢lle 2 consacré, cn se fondant sur des consi-
dérations théoriques différentes, des solutions pratiques similaires; ou
au contraire, en suivant Ja voie de raisonnements semblables, elle aboutit
en fait 4 desapplicationsapposées. Cette jurisprudence empirique manque
d’assises doctrinales. Elle évolue au gré des circonstances et finit par se
mettre ca contradiction avec elle-méme. Ainsi dans un arrét Canton de
Thurgovie contre Lang — ATF 76 11 43 — qui énonce le principe de la

¥ BurckHAarDT: RIS 1915, pp. 15058,
Payr: p. 140,
FrEvmonD: p. 158,
GuogeNuEm : Droit iniernational public, 1, pp. 36/37.
M. Grassi: Die Rechisstellung des Individiums im Valkerrecht, thise, S1-Gall, 1955,
. 70,
ScunITzer: Handbuch des internalionalen Privatreches, 1, p. 71,
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primauté des traités, il n’est pas fait mention des arguments développés
dans un arrét précédent - ATF 59 11 331 - en sens contraire.

La doctrine, partagée sur la question de Vautorité des traités dans
Pordre juridique suisse, I’est tout autant sur le sens A donner 4 la jurispru-
dence du Tribunal fédéral.

M. GuGGENHEIM, partisan de la primauté des traités, croit trouver
dans cette jurisprudence la confirmation de son point de vue, tout en
reconnaissant l'existence de quelques décisions («erronées») en sens
contraire, mais il ne vait en celles-ci que des exceptions 4 I'application
généralisée de la supériorité du droit international. Il cite & Pappui de
son opinion la série d*arréts suivants: 7, 774; 19, 134; 21, §7; 21, 76; 21,
705; 22, 942; 22, 1025; 351 395; 85 1 504; 48 11 261; 49 11 361; 54 1 43;
581 104; 76 IV 49%° ct considére que seuls les arréts 51 1 420 et 59 11 331
énoncent la thise contraire. M. Roost® cite encore en faveur de la
primauté des traités les arrées: 18, 189; 20, 343; 21, 597; 42 I 102;
Mme Paur: 38 I 551 ¢t M. RicE: g5 I 467%,

M. GracoMeTTl, qui défend le principe de la concurrence des normes,
considére que la jurisprudence fédérale doit étre comprise dans le sens
- de ’égalité absolue de la loi et du traité et met particuliérement en rclief
Varrét Steenwworden (59 II 351) qui, selon lui, est décisif en la matiére. Les
arréts cités par M. GUGGENHEIM ne le convainquent pas du contraire:
«Die zitierten bundesgerichtlichen Urteile scheinen mir aber nicht ganz
schliissig zu sein. »%

Mme MasTers, tout en admettant que le Tribunal [édéral appliquait
trés généralement —avant 1932, date de Pouvrage — les traités & 'encontre
des lois contraires, cstime que cette jurisprudence est unc simple appli-
cation de la présomption de la conformité des lois aux traités. Le Tribunal
fédéral appliquerait le traité, parce qu'il considére — sans admetire la
preuve du contraire = que les lois n’entendent pas vieler un traité et que
des lors il 'y a pas de conflit possible®d,

5 Dans Vilkerrechtliche Schranken, pp. 9f10 et dans Dyoit international public, 1, p. 37,
#1 RoosT: pp. 118ss,

*2 W. G. Rice: The Position of International Treaties in Swiss Law, AJIL 1952, p. 654.
¥ GIACOMETTI: Bundesstaatsrechi, p. 83, note 75.

8¢ MASTERS: pp. 100-103,
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B. Examen des arvéls les plus importants

Examinons & présent quelques-unes des décisions les plus importantes.
Nous chercherons 4 définir leur portée véritable par rapport au probléme
des rapports du droit international et du droit interne. Plutdt que de
procéder & cette étude co suivant vn plan logique correspondant 4 fa
tendance doctrinale des arréts, nous croyons préférable de suivre un
ordre chronologique; il sera plus facile ainsi de mettre en Jumitre
les tendances jurisprudentielles, leurs contradictions, leurs revirements,
et cnfin Pétape actuelle atteinte par le Tribunal fédéral.

1) La premitre décision portant sur Ja question qui nous occupe est
un arrét du 3 décembre 1881 dans [a cause Kusoy (ATF 7, 774). 11
concerne Ja force obligatoire de [a loi fédérale du 17 décembre 1859 sur
le droit de la marque; constatant une oppasition entre cette loi et un
convention germano-suisse du 13 mai 186g, la Cour imposa l'application
de la convention. En fait, il s’agissait en l'espéce de Ja mise en ceuvre du
principe «lex gencralis non derogat specialin; car, en interprétant
restrictivement la loi, le conflit pouvait 8tre évité. Larrét est d’ailleurs
motivé en termes vagues et S’abstient de toute prise de position concernant
lc problme des rapports hiérarchiques entre traité et loi.

2) M. GuGGENHEM cite I'arrét Forguet dz Dorne du 10 février 1893
(ATF 19, 134) 4 'appui de la primauté des traités. Il s’agissait en ’espéce
de I’extradition d’un soldat frangaijs réclamé par son Etat d'origine. Le
Tribunal fédéral déclara que ’existence d*un traité d’extradition franco-
suisse en vigueur suffisait 3 justifier la mesure, quelle que soit la solution
consacrée par les lois fédérales en la matitre. I faut cependant relever
que le cas des traités d'extradition est particulier, car il a toujours été
présumé que les lois d’extradition ont simplement pour but de compléter
les traités conclus en ce domaine et qu’elles réservent nécessairement les
dispositions de ccux-ci®s. On ne doit donc pas accorder A l'arrét en
question une portée trop générale,

3) L'arrét du 2 mars 1895 dans la canse Lux (ATF 21, 76) concerne
également un traité d’extradition et consacre avec force la primauté de
celui-cl sur la loi interne. Cette décision va plus loin que I'arrét Forquet,
puisgu’ele contient 'aflirmation générale de la primauté des traités sur
les loig en droit suissc et dépasse le cadre étroit des traités d’extradition.
Citons 4 cet égard la formule smivante:

88 Voir H. Scrurtz: Das schuweizerische Auslicferungrecht, Béle, 1053.
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«Hierbei ist zu bemerken, dass vorliegend einzig der Inhalt des Aus-
lieferungsvertrages massgebend sein kann, indem derselbe durch das
Auslieferungsgesetz, als ginem einseitigen gesetzgeberischen Akt des
emen vertragenden Teils, nicht alteriert werden konute, »8¢
Cet arrét peut £tre retenu, en raison de la généralité de son énoncé, 4
PPactif du principe de la primauté.

4) L’arrét Coudéran (ATF 21, 705) porte sur le traité franco-suisse du
15 juin 1869 prétendu en opposition avec article 273, alinéa 2, de la
loi sur la poursuite pour dettes et la faillite {LP). Le Tribunal affirme
tout d’abord que la Convention franco-suisse sur la compétence judiciaire,
comme tout autre traité international, ne peut étre modifiée parla volonté
unilatérale d'un des Etats contractants, et que, par conséquent, la LP
n'a pas pu établir de dispositions dérogeant A cette Convention®. Ce
passage trés explicite a été cité par MM. KopeELmMaNAs® et FREVMOND®?
comme preuve de attitude trés favorable du Tribunal fédéral & I'égard
de la primauté des traités. Cependant, l'arrét n’a pas I'importance que
ces auteurs lui prétent si Pon rappelle qu’en Pespéce la loi interne fut en
fin de compte appliquée. 11 n'en reste pas moins que la primauté des
traités v est affirmée, et que le Tribunal fédéral y prend expressément
position sur ’aspect doctrinal de fa question.

5) L’arrét du 10 juin 1g9og dans la cause Spengler (ATF 35 I 467)
contient 'affirmation la plus catégorique de la primauté des traités et
marque trés nettement Ia position de la jurisprudence suisse 3 ’époque.
Pour la premiére fois en effet le Tribunal fédéral énongait explicitement
le principe de la primauté générale du droit international et appliquait
une norme conventicunelle internationale ncttement contraire 3 une
loi fédérale. Citons en particulier le passage suivant:

«Par Parrété fédéral du 16 juin 1905, la Suisse a adhéré 4 la Conven-
tion internationale pour régler la tuielle des mineurs, conclue & La
Haye le 12 juin 1902 et cette Convention est entrée en vigueur le 15
septembre 1905. A partir de cette date, les dispositions de cette Conven-
tion font réglc pour la Suisse comme pour les autres Etats, et elles

“ATF 21,99,

7 ATF 21, 710,

88 RCDIP 1938, pp. 25758, note de jurisprudmee.
" o 156,
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doivent primer, en cas de collision, les dispositions de la loi suisse sur
les rapports civils; cela résulte du fait méme que cette Convention
intcrnationale lie les Etats cocontractants en vertu des principes uni-
versellement admis du droit des gens, et sans £gard A leur l¢gislation
respective. »%0

6) MM. GuccenHEIM, KOPELMANAS £t FREYMOND citent encore 1'arrét
du g septembre 1gog dans Ja cause Martin-Renold (ATF 35 1 504) dans
lequel la primauté est affirmée dans les termes suivants:

«Abgeschen davon, dass grundsitelich cin Staatsvertrag, da er die
Schweiz gegeniiber dem Ausland bindet, durch ein spliteres Bundes-
gesetz nicht abgeindert werden kann ... »

Cetarrét confirmedonc la prise de positionde Parrét Spengler et constitue
avee Jui une jurisprudence trés nette en faveur de la primauté,

7) Certains auteurs ont invoqué arrét du 31 mai 1922 dans ]a cause
Baumann contre Im Obersteg (ATF 48 11 260) a ’appui de la primauté des
traités en droit suisse®’. Cette décision portait sur Papplication éventuelle
d'un déeret du Gouvernement frangais libérant ses chemins de fer de
toute responsabilité en matitre de transport de marchandiscs ¢t qui se
trouvait en contradiction avec les termes d'une Convention franco-suisse
en vigueur. Le Tribunal f£déral énonce dans I'arrét en question en termes
trés généraux que le traité prime la loi:

«1] convient cependant d*observer que Ja Convention qui est un traité
international conclu entre les Etats contractants crée du droit inter-
national; les dispositions de la Convention sont la loi des parties et ont
le pas sur le droit interne, 3 moins que ce dernier ne soit réservé par
le traité. » (Traduetion)

La force de cette déclaration de principe est cependant tempérée par
le fait que P’arrét ne concernait pas & proprement parler un eonflit entre
un traité et une loi fédérale suisse, mais portait sur unc opposition entre
un traité et une norme interne frangaise; or, indépendamment de la
hiérarchie interne des normes, il est tout 3 fait évident qu’un juge suisse ne

* p. 475
M GuoonnHed: Valkerrechiliche Schranken, p. 10.
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peut imposer une norme étrangére lorsque celleci est en contradiction

avec une convention a laquelle la Confédération est partie. En tout état

de cause, la convention domine en ce cas. Cependant Ja primauté que

le Trabunal fédéral accorde & un traité sur une loi étrangdre ne préjuge

en rien de la solution qw’il apporterait & un conflit entre un traité et
une loi fédérale®s.

8) L’arrét du 2 février 1923 dans la causc Lepeschkin contre Obergericht
Zurich (ATF 49 I 188), souvent cité 4 'appui de ['une et de Pautre thése
défenduc par Ia doctrine, prend une place spéciale dans la jurisprudence
fédérale. Comme nous Pavons vu, le Tribunal fédéral, en application
des théories monistes, avait reconnu jusgu’alers que les traités inter-
naticnaux s’appliquaient a Uintérieur du pays en tant que normes inter-
nationales et qu’ils s’imposaient 4 Pencontre des normes internes posté-
ricures.

L’arrét Lepeschkin discorde dans cette jurisprudence. Cet arrét porte
sur la question de savoir si une convention en vigueur entre la Russie
impériale et la Suisse devait étre appliquée & un ressortissant russe,
" nonobstant Je fait que cette convention, aprés 'avénement du régime
bolchévique, avait cessé d’&tre appliquée par I'Union soviétique. En
d’autres tcrmes, le juge était-il fondé A s'inspirer de exception «non
adimpleti contractus» dans le domaine de 'application des traités? On
s¢ trauvait donc trés loin du probléme des rapports entre traité et Joi.
Cependant, le Tribunal fédéral, pour motiver son refus de ne pas appli-
quer le traité ct son incompétence & prendre Jui-méme des mesures de
représailles diplomatiques, porta le débat sur le plan théorique de Iaute-
rité des traités en droit interne et développa le point de vue suivant:

L’arrétéd apprabation auraitun effetdoubie: d’une part,ilconstituerait
un élément de la création d’une narme internaticnale; d’autre part, il se-
rait un acteinterne d’incorporation de lanormeinternationale en droit éta-
tiqque. Les tribunaux internes ne seraient pas liés par le traité en tant que
tel, mais uniquement par Parrété fédéral en tant qu’acte étatique. Dés
loxs, le juge demeurerait 13é tant que ’arrété fédéral ne serait pas abrogé
par un acte interne en sens contraire, quel que soit le sort de la norme
internationale. Se fondant sur ce raisonnement, le Tribunal fédéral
refuse de retenir en 'espice 'exeeption «non adimpleti contractus» et
applique la conventian, De qui devrait émaner I’acte en sens contraire ?

1 Rice: p. 655.
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L’arrét ne le précise pas; il est cependant admis que seul le Conscil
fédéral est habilité et compétent pour dénoncer un traité sur le plan
international.

Cette argumentation est certes d'inspiration dualiste, mais si on la
prolonge, on arrive A ]a conclusion suivante: un traijté international doit
étre appliqué par les tribunaux aussi longtemps qu’il n’a pas été dénoncé
par Pautorité compétente pour procéder A cette dénonciation, ct dés
lors, s'impose pour la durée de sa validité internationale a Pencontre
de toute norme interne contraire. Ce scrait paradoxalement reconnaitre
le principe de la primauté des traités.

Que peut-on déduire de cet arrét? Certains auteurs y ont cherché la
confirmation du principe de la concurrence des normes, puisque le traité,
sclon le Tribunal fédéral, doit s’imposer en tant que loi®, D’autres,
comme M. GUGGENHEM, croient trouver dans la deuxidme partie du
raisonnement une reconnaissance de la primauté des traités™. Les déve-
loppements contenus dans cet arrét s’inspirent de considérations ct
d’optiques si contradictoires qu’ils fournissent la matitre & toutes Jes
interprétations possibles. Aucune conclusion précise ne peut donc en
étre tirée, et ecla d’autant moins que I’arrét Lepeschkin ne se rapporte
Pas an probléme qui nous cccupe.

M. GueGENHEM cite encore en faveur de la supériorité du droit inter-
national conventionnel les arréts du 20 janvier 1928 dans la cause Schdrf-
Grisons {ATF 54 1 40) et du 20 février 1931 dans la cause Heini-Pielsch
(ATF 57 I 19), mais ccs deux décisions portent sur le probléme parti-
culier des rapports entre les traités et la Constitution fédérale. La Cour
supréme sc limitc en 'espéce 4 déelarer son incompétence, en vertu de
PParticle 113, alinéa 3, de la Constitution fédérale, A examiner la eonfor-
mité des accords internationaux 4 la loi fondamentale. Elle nc prend
aucunement position sur le probléme des rapports entre les traités et les
lois: ces arréts ont €té ¢ités & tort par la doctrine dans le cadre du débat
qul nous occupe.

g} Aprés cette longue série d’arréis en faveur de la primauté des traités,
le Tribunal fédéral réalisa avec Parrét Steenmworden conire Sociélé des Autewrs

 MASTERS: D. Q7.

MEURON: . 23,

Message du Conseil fédéral du 4 mai 1954, FF 1954, I, pp. 6972,
% Droit intenational public, 1, p. 37.
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du 17 juillet 1933 (ATF 56 I 331), souvent cité, un complet revirement
de jurisprudence. Dans cette décision, la Cour supréme renconce i faire
prévaloir les accords internationaux sur les lois postérieures ¢t consacre
expressément le principe de la concurrence de leurs normes. La question
qui se posait en Pespéce était de savoir si, dans une affaire de droeit
d’auteur, I'article 21 de la loi fédérale du 7 décembre 1922 était en
contradiction avec la Convention révisée de Berne du 13 novembre 190895,
et laquelle des deux régles devait s’imposer, au cas ol une telle opposition
était constatée. Le Tribunal fédéral reconnut tout d’abord Pexistence
d’un conflit patent entre les deux normes; puis il prit position sur le
probléme général des rapports du traité et de la loi:

Les accords internationaux sont assimilés aux lois fédérales et ont la
meéme valeur qu’elles, les rapports entre les deux normes s’établissant par
conséquent selon les mémes principes qu’entre deux régles internes de
méme rang. En cas de contradiction, le prineipe «lex posterior derogat
priori » s'impose, et la loi postérieure s’applique & Pencontre du traité.

Citons le passage snivant:

«Au point de vue interne, eu effet, les conventions iuternationales

wont pas d’autre valenur qu’une loi quelconque régulidgrement votée

et promulguée (RO, 49, I 196).% Si donc il ¥ avait opposition entre
une loi fédérale et unc convention internationale réglant le méme
objet, la eonvention ne devrait pas forcément 8tre préférée 4 Ia loi.

L’une et Panire ayant une portée identique au point de vue législatif

interne, leur opposition devrait &tre résclue comme une opposition

entre deux textes de 1oi contradictoires, en vertu de la maxime «lex
posterior derogat priori». »

L’arrét précise toutefois que le juge doit présumer que le législateur n'a
Pas voulndéroger 4 un traité en vigueur etdeit interpréter en conséquence
le traité et la loi de fagon & concilier leurs dispositions dans toute la
mesure du possible.

Cette prise de position nouvelle de la jurisprudence fédérale a soulevé
de nombreuses critiques de la part de Ia doctrine. Plusicurs auteurs®?

¥¢ Voir augsi P'avis exprimé par le Juge fédéral Bolla an sujet des rapports entre ces
deux normes: RDS 1932, p. 659 a.

% Voir ci~dcssus p. 213

¥ Korzimanas: RODIP 1930, pp. a57ss.

FREVMOND! pD. 14288,

215



reprochent A cet arrét d’étre cn contradiction avec le systéme de 'ordre
juridique suisse et de s¢ distancer, sans raison, d'une jurisprudence qui,
pendant prés d’un demi-stécle, n*avait cessé de reconnaitre I'immédiateté
des traités et feur primauté sur les normes internes contraires.

Ce qu'll y a de surprenant dans cet arrét, ¢'cst qu'il s’appuic sur le
trés confus arrét Lepeschkin qui n'énongait nullement lc principe de la
concurrence des normes. L’arrét Lepeschkin, comme nous 'avons relevéd,
ne se rapparte pas au probldme des relations entre droit interne et droit
international; il ne peut dong avoir le caractére d'un précédent. On doit
d’autre part relever que, dans la cause Steenworden, il n’y avait pas une
véritable contradiction entre le traité et Jaloi; le Tribunal fédéral pouvait
trés bien assurer 'application de la norme interne sans recourir A une
solution aussi radicale. La Convention de 1908 autorise cn effet le droit
interne & éaborer des restrictions dans Je domaine qu'elle régle, pour
autant que ces restrictions n'aient pas pour effct d’éliminer totalement
le droit d’auteur. Llarticle 21 de la loi fédérale reste nettement dans ces
limites; on pouvait donc "appliquer sans mettre en causc Ja Convention.

11 est difficile dés lors de comprendre V'attitude du Tribunal fédéral.
Etait-i] 4 la recherche d'une occasion d’affirmer le principe de la concar-
rence des normes, et de s’aligner ainsi le plus vite possible sur 'évolution
géntrale de la jurisprudence étrangére en la matitre? Les tribunaux
francais et allemands avaient cn effet raidi, & I'époque, leur attitude et
tendaient de plus en plus A éearter les traités contraires aux lois internes,
Le Tribunal fédéral s’est-il laissé entrainer par ¢e mauvajs excmple ?#

Faut-il admettrc que Iarrét Steentworden constitue un véritable renverse-
ment de jurisprudence? 11 en a été beaucoup discuté. Certains auteurs,
comme M, G1acoMETTI, voient dans cette décision fa consécration défini-
tive en droit suisse du principe de la concurrence des normes ¢t hai
reconnaissent dés lors une portée de principe®®. Un certain courant de
doctrine tend par contre & en limiter importance et & y voir une simple
exception au principe de la primauté des traités, celui-ci demeurant la

ZUMSTEIN: pp. 5253,
Racg: pp. 660.
GuocEnneim: Vilkerrechtliche Schranken, pp. 1af11,
" KoreLMANAs: Note de jurisprudence RGDIP 1038, pp. 25755,
M GracoMmeTTi: Bundesstagtsrechi, p. 830,
E. Beck : D Rheinau-Initiative und das Vailkerrecht, cine Entgegrung, NZZ du 19. 6. 1954.
Mesgage du Conseil fédéral du 4. 5. 1954-
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tendance fondamentale du droit suisse en ce domaine®. On peut relever
en effet que Parrét Steenworden a été prononcé par la section de droit
civil alors que toutes les décisions contraires émanaient de la section de
droit public et administratif. Si la section de droit civil avait véritable-
ment entendn renverser la jurisprudence antérievre, elle aurait di, en
verin de Particle 23 de 12 1ai sur "organisation judiciaire fédéralede 18g3,
en référer au Tribunal réuni en séance pléniére, ce gqu’elle ne fit pas en
Iespéce’®. Cette omission serait-elle I'indice que le Tribunal fédéral
n’avait pas conscience d’opérer un renversement de jurisprudence ou
m’en avait pas 'intention?

Il est vrai que l'arrét Sieenworden est peut-étre le seul ol la question
des rapports entre traités et lois ait été clairement posée et n’ait pas été
confondue avec d’autres problémes.

Par la suite, le Tribunal fédéral ne revisa pas formellement son attitude
mais s’abstint pourtant de la confirmer. Depuis 1933, on ne pent relever
aucune décision faisant expressément prévaloir le droit interne sur un
traité international, 4 l'exception peut-&tre d™un arrét 60 IT 4271 qui n'est
cependant pas trés explicite. Le fait que le Tribunal fédéral n'ait pas
confirmé par la suite sa prise de position par des décisions ncttement
dans le sens de V'arcét Steenworden peut-il étre interprété comme V'indice
du caractére occasionnel de cette décision #192

Trois arréts plus récents du Tribunal fédéral, concernant la rece-
vabilit¢ de 'exception d*ordre public en matiére de traités, ont été cités
A P’appui de cette thése. 11 s’agit des arréts 65 II 303, 64 I 268 et 721 262.
Mais aucun d’eux ne se rapporte directement au probléme qui nous
occupe: ils énoncent simplement que I'exception d’ordre public ne peut
étre invoquée 2 l'encontre d*un traité international. 1! est difficile, nous
semble-t-il, de déduire d’une affirmation de ce genre la reconnaissance
d’une primauté du droit international sur les lois internes. Le refus de
prendre en considération Pexception d’ordre public découle non pas de
la supériorité du traité sur les normes internes, mais phatdt du fait que
le traité a force de lai et s"applique comme une loi: on n'invoque pas

100 ZGMETEIN! P 52,
GucosNHEDM; Droit international public, 1, p. 37
Grassi: p. 6g, note 129,
11 Voir Rice: p, 661.
108 P, Guoaennent: Dis Rheinau-Initiative und das Vilkersecht, NZZ du 5. 6. 1954,
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Pordre public suisse contre une norme suisse quelque soit le rang de
celle-ci.

M. GuocENHEIMI® cite encore A l'appui de la thése du retour du
Tribuna) fédéral au principe de la primauté un arrét du 16 septembre
1938 dans la cause Deawvald-Baumann (ATF 64 1 263), mais en réalité cet
artét porte sur une toute autre question; comme pour Varrét Lepeschkin,
il s’agissait dc savoir sl le juge peut retenir en matiére de traités I'excep-
tion non adimpleti contractus. 8'il est établi que PEtat cocontractant
ne fait pas honneur aux obligations que lui impose un traité, le juge
est-il fondé, de sa propre autorité, 2 un refuser lui aussi I'application ?
Le Tabunal fédéral conclut 4 Pexclusion d*une telle compétence.

Le juge ne peut de son prapre chef poser Iexigence d’une réciprocité
que laccord n’a pas prévue. L’inexéention par PEtat cocontractant
permet au gouvernement de dénoncer valablement le traité sur le plan
international, mais aussi longtemps qu’une telle dénonciation n’est pas
intervenue, le juge demcure lié. Dans ce raisonnement, la question de la
primauté des traités sur la loi n’est pas cn cause.

M. GuocEnHEm cite encore 1'arrét Canton de Thurgovie contre Lang du
27 janvier 1950 {ATF 76 IV 43). Cette décision semble en effet marquer
Pabandon de la jurisprudence de Parrét Steenworden. La cause portait
sur un conflit entre le § 4 de Pannexe D 3 la Convention de Paris sur la
navigation aérienne et une ordonnance du Conseil fédéral du 24 janvier
1g921. Il ne s’agissait donc pas d*une opposition entre un traité ct une loi,
mais d’un conflit entre un traité et une disposition qui, dans la hiérarchie
des normes internes, est subordonnée aux lois fédérales. Or il est géné-
ralement admis, méme par les partisans de la concurrence des normes,
qu’en tout ¢iat de cause les dispositions législatives internes de rang
inférieur & une loi fédérale doivent s'incliner devant les dispositions
contraircs d’un traité, méme antéricur en date'™, Si le Tribunal fédéral
s"était contenté de trancher le cas d’espéce, sa décision n'aurait pas cu
d’incidence sur la question des rapports entre les traités et les lois fédé-
rales. Cependant, le Tribunal fédéral énonca, dans une formule 4 portée
générale, le principe traditionnel de la primauté des traités:

193 Droit iniernational public 1, p. 37 et Vitkerrechiliche Schranken, p. 10, note 15.
1 Giacometti: Bundesstaatsreche, p. 840, note 74 a.
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«0On ne peut soutenir gue cette disposition {de la Convention) doit
g'effacer devant le chiffre premier de 'erdonnance du Conseil fédéral
du 24 janvier 1921, car le droit contenu dans les traités prime le droit
fédéral, »10t

Bien que cet énoncé soit laconique, certains auteurs 1% ont ¢ru pouveir
en déduire que le Tribunal fédéral, revenant sur sa jurisprudence de
arrét Steenwerden, affirmait 4 nouveau le principe de la supéricrité des
traités sur les lois fédérales, méme postérieures en date. L’arrét Gandon
Tlurgovie contre Lang doit-il étre considéré comme réalisant un véritable
renversement de jurisprudence ? I1 ne nous semble pas qu'on puisse étre
aussi catégorique, car:

1. L’arrét se contente d’énoncer le principe de la primauté en termes
abstraits, sans I'appliquer concrétement i un conflit.

2. 8i le Tribunal fédéral avait véritablement entendu renverser la
jurisprudence de I'arrét Steenworden, il aurait dG citer pour le moins
ce précédent. Or cet arrét n’est pas mentionné.

q. L’arrét Canton de Thurgovie conire Long a été rendu par la Cour de
cassation pénale du Tribunal fédéral, alors que Parrét Steenworden
émanait de la section de droit civil. $'il v awvait véritablement eu un
renversement de jurisprudence, n’eit-il pas fallu, en application de
Iarticle 16 de la loi fédérale d’organisation judiciaire consulter ladite
section ? Or cette procédure ne semble pas avoir été suivie en 'espéce.

De ces considérations, 1l ressort que arrét Thurgevte-Lang ne crée
pas uue jurisprudence nouvelle. Peut-on toutefois avancer que cet arréit
constitue Famorce d’un retour au principe de la primauté des traités ?

Dans un arrét Strawsky conire Zionostenska Bonke du 22 juin 1955'%%,
le Tribunal fédéral parait soutenir cet espoir. Sans se prononcer, il est
vrai, sur Ja question de la primauté des traités, la Cour affirme trés
clairement que le droit international conventionnel qui lie la Confédéra.
tion a une autorité décisive pour le juge interne, et que celui-ci doit en
tout état de cause respect au traité. Cependant, cet arréi perd de son

105 Traduction.
108 Gugaenueim: Vilkerrechtliche Schranker, p. 11,
GRass1: p. 65.
En sens contraire: Imtervention de M. FeuoMann au Conscil des Etats: autormne
1954, bulletin siénographique, p. 154.
AusErT: pp. 26538
1 ATF 81 1 123,
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intérét en I'csplce, si 'on considére que le probléme 4 résoudre érait
celui de savoir si exception d’ordre public pouvait étre invoquée contre
Papplication d'un traité conclu par la Suisse, question que le Tribunal
fédéral tranche par la négative; les rapports entre traités et lois fédérales
n'étaient pas do tout en cause.

Depuis lors, dans un arrét du 24 mai 1962 dans la cause Rossier contre
Cour de Justice de Genéve (ATF 88 I Bo), le Tribunal fédéral a évoqué i
nouveau la question de 'autorité internc des traités, sans se prononcer
toutcfois sur la question de leur place hiérarchique par rapport aux lois
fédérales. Le Tribunal avait & décider si |article 53 du réglement inter-
cantonal concernant la police de navigation sur le lac Léman dérogeait
aux dispositions d’une convention franco-suisse du 10 septembre 1902
réglant cette méme matitre, et aboutit & la conclusion qu'il n'y avait
pas d’incompatibilité en l'espece et que le réglement £tait dés lors appli-
cable. En tout état de cause, s'il y avait eu un conflit de normes, nul
doute que le Tribunal fédéral aurait fait prévaloir la Convention
sur le réglement intercantonal, car il est généralement admis en droit
suisse, comme nous I'avons v, quc les normes internes de rang inféricur
aux lois fédérales ct aux arrétés fédéraux de portée générale s'inclinent
devant les traités internationaux contraires, méme antérieurs en date.
Toutefois, ’arrét Rossier donne certaines indications sur la position du
Tribunal fédéral quant 2 I'autorité interne des traités et sur leur carac-
térc obligatoire interne. Citons le passage suivant:

«Lorsqu'il s'agit d’un traité conclu par la Confédération et qui crée
des régles de droit, il devient, & ce moment aussi, obligatoirc de plein
droit pour les autorités et les citoyens, pourvu qu'il soit directemcnt
applicable. Il s’incorpore en méme temps au droit fédéral; puint n’est
besoin, 3 cet effet, de lui donner la forme d’une loi fédérale. 4 P'dgal
d’une ielle {01, 1l constiiue une source du droit fédéral (FLEINER-GIACOMETTI,
Bundesstaatsrecht, p. 82q, s5.). »

Ainsi la Cour réaffirme cxplicitement que les traités ont force obli-
gatoire en droit interne, et qu'ils constituent «per se» une source de
droit fédéral, mais elle ne précisc pas s'ils ont le pas sur les lois fédérales
cantraires. Doit-on toutefois inférer de Putilisation des termes «4 Pégal
d’une telle loin, que les traités et lcs lois fédérales ont méme force devant
le juge interne et que leurs conflits deivent se résoudre selon I'adage
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«lex posterior derogat priori»? A la letire du texte non, car on peut
parfaitement soutenir que si le traité et la loi constituent tous deux des
sources de droit interne, ils différent par Pautorité dont ils bénéficient.
11 est cependant significatif que I’arrét en cause renvoie en 'espéce aux
développements de M. GiacoMerT et notamment au passage du «Bun-
desstaatsrecht» ot eelui-¢i défend Ja thése'de la concurrence entre traités
at lois, thése que le Tribunal fédéral avait fait sienne dans Parrét Steen-
worden. 11 semble dés lors permis de déduire de I'arrét Rossier que le
Tribunal fédéral n’a pas fondamentalement modifié sa position. Tant
qu’il n’aura pas expressément renversé la jurisprudence de J'arrét Steen-
worden, ect arrét devra é&tre eonsidéré comme 'expression du droit
positif suisse en vigueur.

Il La pratique des autorités adminisiralives

Les autorités administratives n’ont pas eu souvent I*occasion de prendre
clairement position en cc qui concerne le probléme des relations hiérar-
chiques entre le traité et la loi. Si Pon peut citer un certain nombre de
décisions administratives reconnaissant la force obligatoire automatique
des traités en droit internel®, rares sont les décisions administratives qui
abordent expressément la question dec savoir si les traités doivent s’appli-
quer nonobstant les lois fédérales postérieures en date. Mentionnons
toutefois dans le sens de la primanté du droit international conventionnel
une décision du Conscil fédéral en date du 7 aoit 1919'" portant sur
la question de savoir si les autorités cantonales peuvent édicter des nor-
mes dérogeant & un traité d’établisscment. A cette occasion, le Conseil
fédéral, dépassant le cadrc des faits de la cause, se prononga en termes
généraux contre la suspension des effets internes d’un traité contraire
4 des dispasitions fédéralcs postérieures en date:

«Les normes stipulées par un traité empéchent ... toute action contraire
du droit interne suisse, et une régle de droit fédéral, méme postéricure
A un traité, ne saurait empécher ce dernier de parter effet, dans la
mesure o0 elle est en contradiction avee lui,»

1 Sarvis-Burexnarot: No 1225, no 626.
JAA B, no 14. -
Voir aussi FF 1930, I, p. 64.

108 Sapy5-BurRCKHARDT: No 1973, 11,
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Cette décision date, il est vrai, d'une époque ol le Tribunal fédéral
appliquait encore expressément dans sa jurisprudence le principe de la
primauté des traités, et le Conseil fédéral se conformait simplement a
cette jurisprudence. .

Le Conseil fédéral eut A nouveau 'occasoin de se pronancer sur cette
question en 1954, 3 prapos de la recevabilité de linitiative constitn-
tionnelle dite de «Rheinaux. L'initiative en question mettait en cause
Pexécution d’un traité international en vigueur. Il s’agissait dés lors de
savoir si cette initiative devait tre soumise ou non au vote du peuple.
Dans le message qu’il adressa a ce propos a PAssemblée fédérale'o, le
Conseil fédéral prit incidemment position quant au probléme de autorité
des traités par rapport aux lois fédérales en éncngant 'opinion que
Iarrét Steenworden, aux termes duquel les traités ont en droit interne
force de lai ni plus ni moins, doit étre considéré comme Pexpression du
droit positif suisse en vigueur dans ce domaine:

«Partant de Pidée que la loi postérieure prime la loi antéricure, le
Tribunal fédéral s’est, lui aussi, prononcé clairement dans le sens
ci-dessus (la concurrence des normes). Sa conclusion est la suivante:
conformément 2 cette maxime, le traité récent abroge ipso jure les
dispositions de la loi antérieure et, inversement, la loi récente paralyse
Papplication en Suisse d’un waité plus ancien, »1M

Lors des débats devant le Conscil des Etats, le Conseiller fédéral
Marxus FELDMANN défendit ce point de vue dans les termes suivants:

«Le fait que lc droit interne pent contredire des obligations inter-
nationales, sans étre nul pour autant, existe et n’est pas contestable.
Il se déduit de la jurisprudence du Tribunal fédéral ... Le Tribunal
fédéral se fonde sur idée que les traités et les lois sont placés sur le
méme plan; antrement dit, qu'une loi postéricure peut madifier un
traité, eomme un traité plus récent peut dérager & une loi plus an-
cienne ...»'? '

11 apparait ainsi que Pexéentil fédéral a fait siennc la théorie de Ia
concurrence des normes et s’est fondé a cet égard sur Parrét Stecnwarden,
qu'il considére comme I'expression du droit positif en vigucur.

110 FF 1954, I, pp. 697ss.
mFF '951) I) p- 715‘ .
M1 Clonseil des Etats, automne 1954, bullelin sténographique, p. 154 {traduction).

222



Section JIT — L'interprétation des traités par le juge

Nous avons relevé la grande importance que revét le probléme de la
liberté du juge d’interpréter les traités internationaux. Dans la mesure
ol1 'on accorde aux organes gouvernementaux la compétence d’imposer
au juge leur propre appréciation du traité, ces organes sont en mesure
de paralyser la mise en ceuvre du principe de la primauté. Ils peuvent,
en effet, donner d'une disposition conventionnelle internationale une
interprétation telle que tout conflit entre le traité ainsi déformé et la loi
disparait: la norme interne s'impose alors au juge, et le traité qu’on a
privé unilatéralement de toute portée véritable ne peut plus s’appliquer.
La jurisprudence frangaise, qui se considére généralement comme tenue
de respecter linterpréiation gouvernementale sous forme d’avis du
Ministére des Affaires Etrangéres, nous en fournit le malheureux exemple.

§ 1. Absence de Limites an droit dinterpréter les dispositions de fornd contenues
dans un trailé

Le droit suiste ne connait pas une telle distinction, et les tribunaux
s¢ reconnaissentau contraire la compétence d’interpréter souverainement,
dans lc cadre général de leurs pouvoirs de juger d’un conflit de droit, les
dispositions d’un traité qui sont invoquées devant eux'?.

Les traités ont en droit suisse force de loi et S’ imposent au juge comme
une loi. L'organe exécutif n’a pas, dés lors, 2 intervenir au stade de
I'application pour imposer son appréciation dc la régle de droit, pas plus
qr’il n*a 2 le faire, lors de 'application d’unc loi fédérale. Une telle
immixtion dans la sphére de compétences du juge serait, en effet, une
violation du principe de la séparation des pouvairs.

11 faut bien distinguer cependant entre une interprétation unilatérale
du gouvernement et celle qui résulte d’un accord international complé-
tant le traité existant. Un accord de ce genre fait corps avec le traité et
g'lmpose dés lors an juge avec la méme force que lui. 1M

11 ZumgreE : p. 128ss
Cuccenned: Droit international public, 1, p. 142,
JaA L, no 7.

4 ATF 76 1V 43.
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§ 2. Les avis des organes exéoulifs ‘

Le Tribunal fédéral est donc libre d'interpréter les dispositions de
fond contenues dans un traité et n'est pas lié par une déclaration de
I'exécutif concernant leur portée. 11 peut cependant étre utile que le
tribunal soit reoseigné sur Iopinion des arganes qui ont participé i
I'élabaration de la norme internationale. Ceux-ci peuvent ¢n effct étre
au courant d’éléments qui échappent aux organes judiciaires, tont parti-
culitrement lorsqu’une interprétation officiense est intervenue aprés la
canclusion de Iaccord, sous forme d’échange de notes, et qui tendrait a
préciser les intentions des parties’%, Une telle interprétation n’a pas le
caractére d’un accord international et ne s’impose pas en tant que tel
au juge. Celui-ci, pour trancher ¢n connaissance de cause, devra cepen-
dant étre informé de Pexistence d’éléments de ce genre. 1] est dés lors
souhaitable que, dans les cas de doute, il s’adresse & 'organe étatique
qui a participé 4 I’élaboration de la normc internationale pour cbtenir
de lul tous les éclaircissements utiles. Ces renseignements I’aideront 2
former sa propre opinion sur la question ¢t lui permettront d'interpréter
avee plus d’exactitude les dispositions du wraité, mais n’auront jamais pour
effet de le fier. Citons 4 Pappui de cette affirmation une consultation du
Département de justice et police du § aoht 1935:

«... Le¢ tribunal conservant sa pleine liberté de jugement, le principe
de Ja séparation des pouvoirs ne sera pas atteint par le fait que Pauto-
rité supéricure de ’administration offre de mettre A la disposition du
Juge-instructeur des doennées qui peuvent servir 4 Finterprétation de
la convention »'1%,

§ 3. Incompétence pour apprécier la validitd des traitds sur le plan international

La liberté d’interprétation du juge connait cependant certaines limites.
§’il peut discrétionnairement apprécier la portée des dispositions de
fond contenues dans un traité, ee n'est pas A lui eependant d’examiner
si les conditions formelles de la validité internationale sont remplies.
L’organe exécutif qui a participé 4 la procédure de conclusion, en 'occur-
rence le Consedl fédéral, est senl habilité A déterminer si un accord inter-

¢ ZUMSTRING D. 155
1% JAA g, no q.

224



national a été€ valablement conclu, s’il est encore en vigueur et s’il
s'impose dés lors aux autorités étatigues chargées d’appliquer le droit.
Lui seul est compétent, en particulier, pour préciser les conséquences
de l'attitude du coconiractant sur la validité internationale de 'accord
et peut seul déclarer que cette attitude a pour effet de mettre fin a
Pobligation pour la Suisse d’exécuter les dispositions qui y sont conte-
nues?, Le juge cst lié par cette attitude gouvernementale, et ne peut
dong, par exemple, invoquer le principe «rebus sic stantibus» ou 1’irré-
gularité de la conclusion pour refuser d’appliquer le traité si le Gonseil
fédéral n’a pas, précédemment, fait valoir ces arguments. Dans le cas,
au contraire, ol Pexécutif aurait pris position et déclaré que la Confédé-
ration n’est plus liée, le juge est tenu de se conformer 4 cette manifestation
de volonté. Celle-ci prend en effet le caractére d’un «acte de gouverne-
ment » qui lie les autorités judiciaires et administratives et ne peut étre
interprété ou contesté par elles. Cet acte de gouvernement n'est pas
nécessairement formel: Le rapport de gestion du Conseil fédéral ou
les déclarations des autorités administratives compétentes peuvent étre
concluants pour le juge!s,

Clest ainsi que le Tribunal fédéral s'est déclaré incompétent dans
Parrét Lepeschkin''® pour examiner si la Convention deLaHaye concernant
Ia procédure civile continuait & obliger la Confédération vis-d-vis de la
Russie soviétique, alors que cet Etat avait cessé de "appliquer. I eonsi-
déra en effet qu’un accord international s’imposait aux tribunaux aussi
fongtemps que le Conseil fédéral, organe compétent en la matiére, n'avait
pas déclaré que cette norme intcrnationale avait cessé d’obliger la Suisse.

CHAPITRE III - LE DROIT INTERNATIONAL ET LA
CONSTITUTION FEDERALE

Nous venons d’examiner le probléme des relations entre traités et
lois fédérales. A présent, il importe de préciser I'ordre hiérarchique qui
existe, selon le systéme juridique suisse, entre le traité et la Constitution

L1 ATF 49 1 188; 58 I 104; 64 I 263.
138 ZuMsSTEIN: . 121.
* ATF 49 1 1055-
Dians e méme 3ens: ATF 64 I 263; Arrét Helvetio-Kuch, ASDI 1947, 1V, pp. 143 ss.
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fédéralc elle-méme. Ce probléme se pose dans la perspective des questions
suivantes:

1. A quelles conditions un traité contraire aux dispositions constitu-
tionnelles de fond est-il valablement conclu sclon les régles dela procédure
de conclusion prévues par le droit suisse?

2. Dans quelle mesure le juge peut-il contréler la constitutionnalité
des traités ou la régularité de leur conclusion?

3. Dans quelle mesure la Constitution fédérale peut-elle étre revisée
4 'encontre des régles internationales en vigueur?

§ 1. Les traités infernationaux dérogeant aux dispositions constitutionnelles de
fond et la procédure interne d'approbation

La Constitution fédérale désigne aux articles 85 et 102 les organes qui
doivent participer 4 I’élaboration des traités et fzit de cette participation
une condition essentielle de la régularité de la conclusion. Cependant
clle ne distingue pas expressément, quant 4 la procédure 4 suivre et aux
approbations nécessaires, ¢ntre les traités ordinaires et ceux qui dérogent
aux dispositions matériciles de la Constitution. La seule différenciation
que la pratique du droit public suisse ait consacrée, 4 cet égard, est celle
entre traités empiétant sur le domaine législatif et pour lesquels appro-
bation parlementaire est nécessaire, et traités qui portent sur des matiéres
normalement réservées & Pexéeutif, et qui peuvent étre directement
conclus par le Conseil fédéralteo,

1. Certains auteurs, s’en tenant 3 la lettre de la Constitution, ont
soutenu que les traités anticonstitutionnels, n'étant pas prévus dans une
catégorie spéciale, pouvaient étre conclus selon la procédure ordinaire.
Le «treaty-making power» ne trouverait donc dans les dispositions
constitutionnelles de fond aucune limitation & son pouvoir de conclure
des traitést®,

1% Distinction consacrée par "usage el qui ne trouve pas son reflet dans la Constitu-
tion (Ruck, Staatsrecht p. 258, note 38},
GracoMeTT: Bundesstaaisrechi, p. 827,
121 T, LAnGHARD: Das Niederiassungoreeht der Ausldnder in der Schweiz, Zurich, 1913,
pp. 38ss.
ScroLLENBERGER: DR. tG4ss. Dans une certaine mesurs; -
GuceenNHEIM:; (rganisations dcanomiguer supra-nationales, indépendance b neviratitd de la
Suisse, RDS 1963, I, pp. 22155, pp. 292 & fo02.
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2. D'autres autcurs affirment au contraire qu’en principe les traités
ne peuvent pas étre conclus en dérogation i des dispositions matérielles
de la Constitution, et qu'en ¢¢ cas une revision constitutionnelle dait
étre préalablement entrepriset?®,

La doctrine est toutefois unanime A présent 2 admettre, comme nous
I'avons relevé plus haut, que le treaty-making power n'est pas lié par la
délimitation interne des compétences entre Confédération et cantons®d,

3. Une troisidme école tend A distinguer parmi les dispositions de la
Constitution fédérale entre celles anxquelles le treaty-making power peut
déroger par des accords £laborés selon la procédure d’approbation
ordinaire, et celles auxquelles il ne peut pas €tre dérogé sans revision
constitutionnelle préalable!®. Le ¢lassement s’établirait selon le critére
de distinction suivant: il pourrait étre dérogé par traité, approuvé dans
la forme ordinaire, & des dispositions constitutionnelles secondaires 3
portée exclusivement interne. En revanche, une revision constitutionnelle
serait nécessaire lorsque le traité met en canse des régles fondamentales
ou touche 4 des dispositions constitutionnclles concernant les relations
internationales!®s,

Telle cst 'opinion & laguelle le Département politique fédéral parait
s’étre ralli¢ dans un avis de droit en date du 15 aout 19571%:

«Richtig ist wohl eine mittlere Lésung. Sicher kénnen auf dem Wege
des Staatsvertrages nicht fiindamentale Normen der Bundesverfassung

15% By umer-MoREL: pp. 24458.

G1aoMETT!: Brmdssstaaterecht, p. B13. «Gleich den Bundesgesetzen miissen sich
aber die Staatsvertrige des Bundes im Rahmen der Bundesverfassung halten, dirfen
also zum Beispiel niche dic Freihcitseechte becintrachtigen.»

1 K, Havr: Die Verfassumgemdssigheit der Stactsierivige, thése, Berne, 1962, p. 20.
184 D, Scrnwpier: Supra-netionale Organisationen und  schweizerische  Buudesperfassung,
RSJ 1961, pp. 197ss., p. 200,
Haur: p. 22,
W. BURCKHARDT: Aris de droit du 26 septembre 1938, ASDI 1962 XIX, p.177.
1t5 Notons que cetie distinction s'apparente un peu 4 celle du droit américain entre
les dispositions des traités qui sont «d’intérét international » et celles qui sonk de «portée
interne», Scules les premidres peuvent déroger 4 la répartition constitutiounelle des
compélences entre Etat fédéral et Etats fédérés (Arréts de la Cour supréme Missouri 0.
Holland, 252, US, 416 (1920] et Kinsella v, Kriger, 345, US, 1 (1957}
126 TAA 29, no 3.
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abgeindert oder anfgehoben werden, Es ist niclit angiingig, auf diese
Weisc die grundlegende Stroktur des schweizerischen Staatsrechtes
umzustiirzen. Dem steht entgegen, dass der Bund vertraglich einge-
gangenen Pllichten jedorzeit nachkommen kann, indem cr das Ver-
fahren der Verfassungsrevision in Bewegung setzt ... Wo die Verfassung
lediglich interne Probieme regeln will und das Verhiltnis nach aussen
offen lasst, ist dic Bahn frei fir eine staatsvertraglichc Normierung,
desgleichen dann, wenn es sich nicht um schwerwiegende und um-
stiirzende Eingriffe in die innere Struktur handelt. »1%7

4. Dans le cadre de la distinction énoncée sous chiffre 3 ci-dessus, qui
nous parait corrocte, la logique de la réglementation constitutionnelle
suisse devrait conduire 4 'application de la procédure suivante:

Notre systtme d’élaboration des traités par les organes internes se
fonde sur le principe démocratique du parallélisme des formes entre acte
légistatif internc ¢t élaboration interne du droit intcrnational. Les accords
portant sur des matieres dont I'exécutif a, dans PPordre interne, la respon-
sabilité exclusive peuvent &tre conclus sous autorité du Conseil fédéral
seul. Par contre, ceux qui empiétent sur le domaine normalement réservé
au législateur doivent étre préalablement approuvés par le Parlement,
le cas échéant par le peuple. Si Pon demeure fidéle & ce parallélisme,
les traités dérogeant 4 la Constitution devraient étre approuvés selon la
procédure en vigueur en matiére de revision constitutionnelle:

Les traités modifiant les lois nc sont pas introduits expressément par
une loi; de méme la conclusion de traités contraires A des dispositions
matérielles de la Constitution ne devrait pas étre précédée d’une modi-
fication expressc des textes constitutionnels auxquels il est dérogé. 1l
suffirait que les organes compétents pour reviser la Constitution se
prononcent selon les mémes critéres de majorité que pour une revision
constitutionnelle proprement dite!®s; cette participation n'aurait pas,

19 5 o9,

1% Une procédure analogue ¢st prévue i I'article 8g bis, alinéa 3, de la Constitution
fédérale en ce qui concernc les arrétés fédéraux d’urgence dérogeant 4 la Constitution
fédérale, ct qui doivent étre ratifiés par le peuple et les cantons,

Mentionnons que la Constitution néerlandaise de 1953/1956 ainsi que la Consti-
tution autrichienne 1cfle qu'elle a é¢ modifiée en 1964 consacrent expressément le
principe d'une approbation en la forme qualifiée des traitds inconstitutionnels, et que
sous la TVe République en France cetle procédure &ait recommandée par une partc
importante de la doctrine {voir ci-dessus pp. 156 55.)
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en soi, de portée interne, mais clle avrait uniquement pour but d’habiliter
le Conseil fédéral & conclure: le traité ainsi approuvé ne deviendrait
exéeutoire qu'apres son entrée en vigueur sur le plan international 12

C’est ainsi que Parrété fédéral par lequel la Confédération a adhéré an
Pacte de la SDIN a été soumis a Papprobation du peuple et des cantons,
sans pourtant que des dispositions contenues dans la Constitution aient
été abrogées ou modifiées.

En revanche, dans son message & PAssemblée fédérale relatif a la
participation dc la Suisse 4 I’Association Européenne de Libre Echange
(FF 1960, I, pp. 86gss., p. go8}, le Conseil fédéral n’a pas retenn ceite
solution, estimant que PAELE ne dérogeait pas 4 la Constitution.

A Theure actuelle, Ja question des relations entre traités et Constitution
sc pose sutout dans la perspective d’une adhésion on d'une association
éventuelle de la Suisse A une organisation & caractére supranational. Il
est génédralement admis par la doctrine qu'une telle adhésion, si elle
entrainait le transfert & une institution superétatique de compétences
dévolues par la Constitution fédérale 4 des organcs internes, devrait faire
Pobjet d’une approbation du peuple et des cantons. 2%

5. Relevons, par ailleurs, que, selon une partic importante de la doe-
trine, il existe des limites matérielles & la revision de Ja Constitntion
(indépendancenationale, libertés individuelles, formesde I’Etat, ete ... )13,

1% Ceite question a &té récemment examinée par une commission du « Redressement
nationaly, association de droit privé: dans un rappert publié¢ sous la signature de
MM, K. ReicaLin ¢t R, Roun {Notwendiger Aushau des Staatsosriragsreferendums, Zeit-
fragen der schweizerischen Wirtschalt und Politik, cahier 84, Zurich 1965) il ezt proposé
gue la solution précitée soit codifiée dans une disposition constitutionneile qui aurait
la teneur suivante:

aLes traitds internationaux dérogeant A la Constitution fédérale doivent étre
soumis 4 I'adoption ou au rejet du peuple ot des cantons. 8i la dérogation est d'impor-
tance secondaire, le traité n'est soumis 2 'adoption ou au rejet du peuple e1 des eantons
que lorsque la demande en est faite par 30 000 citoyens actifs ou par huit cantons.»
{Traduction.)
WVoir sur ¢¢ rapport:
D). ScuwoLER: dushau der Slactsveriragsreferendums? Zu einem Revisionsvorschlag,
NZZ du 7. 8, 1965.
H. Huser: Umbruch und Ausdebnvng des Stealsvertragsreferendurs? NZZ du 13. 8. 1965,
i® GuocknnEmM: RDS 1963, 11, pp. goz2ss.
Voir aussi:
Scrmvpier: RSJ 1561, pp. 1975,
131 Voir ci-aprés pp. 282 ss.
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Aucun traité international ne pourrait étre concln en dérogation a ces
régles fondamentales intangibles, quand bien méme Ia procédure de la
revision constitutionnelle serait suivie, 132

§ 2. Le controle judicioire de la constitubionnalitd des traités

Indépendamment de la question de la procédure A suivre pour Pappro-
bation des traités inconstitutionnels, il apparait qu’en tout état de cause
les tribunanx en Suisse n’ont pas la compétence de controler la constitu-
tionnalité des traités en vigueur.

En effet, Particle 113, alinéa 3, de la Constitution fédérale énonce ce
qui suit:

«Dans tous les cas prémentionnés, le Tribunal fédéral appliquera les

lois votées par PAssemblée fédérale ct les arrétés de cette assemblée

qui ont unc portée générale. Il se conformera également aux traités
que ’Assemblée {édérale aura ratifiés. »

En vertu de cetre disposition, le Tribunal fédéral et, 4 plus forte raison,
les tribunaux inférieurs ne pourront pas refuser d’appliquer un traité en
raison de son incompatibilité avec les dispositions de la Constitution
fédérale. La compétence de contrdler la constitutionnalité des traités,
comme celle des lois d’ailleurs, est refusée au juge, En d’autres mots,
selon lc systéme juridique suisse, les traitds bénéficient an niveau de
Pexécution judiciaire d’une primauté par rapport aux normes consti-
tutionnelles.

11 y a toutefois licu de relever que Farticle 113, alinéa g, spécific que
ce sont les traités «ratifiés»™*? par I’Assemblée fédérale qui échappent
au contrdle judiciaire de leur constitutionnalité. Est-ce A dire que les
traités qui n’ont pas fait Pobjet d’une approbation parlementaire sont
soumis A un tel contrdle? Ce raisonnement serait fondé si Papprobation
patlementaire était la source unique de la foree obligataire interne des
traités et si les tribunaux les appliguaient comme norme législative
fédérale. On sait cependant que ’approbation parlementaire revét la
forme d’un arréeé simple lorsqu’elle n’est pas soumise au référendum’®;

M Gueoenaemm: RDS 1963, I1, pp. 287/288,

12 Rappelons que le texte allemand est plus correct en utibsant le terme de ape-
nehmigt»,

i GracomeTTL: Bundessiaatsredht, p. Ba1.
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or Particle 113, alinéa 3, ne fait bénéficier de sa réglementation que les
lois et les arrétés de portde géndrale émanant de I'Assemblée fédérale. Ce
n’est donc pas de sa nature législative interne que le traité international
tire, selon JParticle 113, sa force obligatoire devant le juge fédéral,
mais bien de sa validité internationale’®s, Pourquoi dés lors faire
une distinction entre deux catégories de traités valables sur le plan
international, selon qu’ils ont fait ou non 'objet d'une approbation
parlementaire, alors qu'il est établi que la forme dans laquelle cette
approbation est donnée n’est pas en soi la cause déterminante de leur
force obligatoire? 11 faut voir dans 'emploi des termes de «trajtés
ratifiés par I’ Assemblée fédérale» une conséquence du fait que le consti-
tuant partait de I'idée que tous les traités seraient soumis, en droit suisse,
a Papprobation parlementaire ¢t croyait ainsi inclure dans sa régle-
mentation tous les accords qui lient la Suisse. Une pratique constante
a cependant reconnu, par la suite, au Conseil fédéral la compétence
exclusive de conclure des accords dans des domaines limités. De
tels traités doivent logiquement bénéficier aussi de Particle 115. 1 faut
donc soustraire tous les traités, méme 5'ils n’ont pas fait Pobjet d’une
approbation de I’Assemblée fédérale, au contréle de leur conformité &
la Constitutions,

Ce contrdle serait tout au plus admissible dans le cas d’accords conclus
en violation de normes constitutionnelles délimitant les compéiences
du Conseil fédéral 4 engager seul la Confédération’®”. La Cour supréme
peut également contrdler les traités en cas de délégation de compétences
de I'Assemblée fédérale au Conseil fédéral, pour examiner si laccord
international ne dépasse pas les lmites de la délégation?s, Mais un tel

3¢ BuRCKHARDT : Commentaire, p. 760,
18 BURGKHARDT: Commeniaire, p. 790.

ZamdsTEIN : p. 123,

Gueorweim: FS] 487, p. 3.

M. GuoeeNnEIM arrive 3 la méme conclusion que M. BurckHArDT, mais sclon
un raisonnement différent:

L’article 113, alinéa 3, permetirait en soi le contréle des traités ratifids sans
approbation parlementaire, mais il faudrait néanmoins écarter une telle interprétation
qui aboutirait & faive primer le droit interne sur les dispositions d'un traité, solution
«contraire 4 la conception suisse du droil intcruational »,

Opinion contraire; GiacoMzTTi: Bundessiaatsrecht, p. 985.

¥ Guacevueim: Drpit international public, 1, p. 41.

ZuMsTRIN: P, 123,

138 GracoMETTL: Bundesstaatsrecht, p. 936.
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exalnen ne porte pas sur la constitutionnalité du traité quant 3 ses dis-
positions de fond, mais sur le respect des dispositions délimitatrices de
compétences.

§ 5. Revision constitidionnelle of draités en pipusir

I. Généralités

Nous avons évoqué le probléme du conflit entre un traité international
et une disposition constitutionnelle en vigueur.

Nous examinerons A présent le problime inverse: celui d™une revision
constitutionnelle portant atteinte & un traité international en vigueur.

La question doit &tre examinée selon deux perspectives distinctes:

1. Existe-t-il une limitation apportée par le droit international au droit
des Etats d’introduire dans leur constitution des dispositions nouvelles
qui violent des normes internationales? {Limite hétéronome.)

2. L’ordre juridique suisse prévoit-il une limitation au droit de I’As-
semblée fédérale, du peuple et des cantons de reviser en tout temps et
en toute matitre la Constitwtion fédérale? Contient-il, en particulier,
une interdiction de reviser la Constitution fédérale 4 I'encontre des régles
conventionnelles ou coutumidres du droit international? Une telle limi-
fation peui-elle se déduire de Pautorité dont jouissent les traiiés et fa
coutume internationale en droit suisse, an stade de leur application par
les tribunaux ? {Limite autonome)

Le probiéme {ut longtemps considéré comme étant d'intérét acadé-
mique et fut de ce fait négligé par la doctrine. Certains auvteurs,
comme M. pE MEUrON, ont zinsi écarté I'éventualité méme d’un tel
conflit:

«Il n’est guére concevable qu'une procédure solennelle de modifi-

cation de la Constitution soit mise en uvre pour élaborer des régles

directement contraires aux dispositions d'un traité international. Clest

14, semble-t-il, une question toute théorique que 'on pourrait laisser

de caté»’3e,

Cet optimisme furent cependant démenti par les événements, En effet,
en 1953, par le dépot de Pinitiative dite de Rheinau, qui était de nature

13 p, Bs.
Méme sens pour la France: Chailley pp. 307ss.
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a mettre en cause les obligations internationales de la Suisse, la question
des rapports entre le droit international et la Constitution se posa de
fagon concréte'®®; la preuve était rapportée qu’un conflit entre ces deux
catégories de normes, loin d’étre une simple vue de Desprit, pouvait
avoir des répercussions politiques.

M | nitiative constitutionnelle déposée le 23 fevrier 1953 (FF 1054, I, 697).

La Suisse avait conclu en 1879 un accord avec l¢ Grand-Duché de Bade selon
lequel les deux Etats s'engageaient 4 étudier en commun les moyens de transdormer le
cours du Rhin entre Bile et Constance en une voie navigable. Cef accord fut confirmé
et précisé dans un traité conchu par la Suisse et IAllemagne en 1929, et portant sar Je
méme objet. Par 'ariicle 6/3e, alinfa 19, de cette Convention, les partics s'cogageaient
4 «mener des pourparlers concernant ’octroi de nouvelles concessions de forces hydrau-
liques entre Béle ct lc lac de Constance et 4 les accélérer dans la mesure du possible»
{RS vol. 12, p. 1 514).

En exécution de cet accord et en vertu des compétences qu'il tenait de la loi
sur I'utilisation des forces hydrauliques, le Conseil fédéral concéda, le 22 décembre
1944, d*entcate avee le Gouvernement de Bade, une concession pour une using hydro-
écctrique sur le Rhin, 3 Rheinau.

L'Etat de Bade accorda 4 son tour, le 14 novembre 1447, une concession corres-
pondante sur le méme ouvrage, de sorte que rien ne devait plus s'opposer, en principe,
4 Ja construction de celui-ci <t 4 la réalisation du plan prévu par les deux accords de
1879 et de 1929, Cependant une initiative populaire, tendant 4 compléter I'article 24 bis,
alinéa 2, de ln Constitution fédérale, fut déposée le 23 février 1953

«La beautd des sites doit &tre ménagée; clle doit étre conservée intacte si un
intérét public majeur I'exige, »

Disposition transifoire

«Pour maintenir intacte la chute du Rhin et protéger la beauté de cette chute
et celle des sites jusqu’d Rheinau, la congesion pour la construction de 'usine
de Rheinau, octroyée le 24 décembre 1944 en violation de Particle 22 de la
LUFH, est annulée. Une nouvelle concession ne pourra pas étre octroyée. »
(FF 1954, I, 097.)

Cette initiative, ayant essenticllement pour bot d’empécher 1 édification du barrage
de Rheinau, se heurta dés 'abord 4 de fortes oppositions et fut finalement repoussés par
le peuple et les cantons en automne 1954.

Littérarure sur 'affaire de Rheinau:

P. LrveRr: auis de droif du 2. 2. 1952, ASDI 1953, pp. sagss.

Z. Ganvomerri: Jur Frage der reclulichen Zulissigheit der eidgenassischen Volksinitiative
zumt Schutze der Stromlandschaft Rhvinfali- Riginau, avis de droit du 24. 9. 1953, RE]J 1954,
PP 5585

P. Guoaewnem: Die Rheinan-Initiative und das Volkerrecht, NZZ du 5. 6. 1954.

E. Brex : Die Rhrinau-Initiative und das Valkerresht, ains Enigagnung, NZZ du 19.6. 1954.

Offene Darltgune des Standpunkies der Initianten: Die Rbeinau-Initiative und ihre
rechtliche Begriindung, 1954, Bibliothéque nationalc suisse.

L. Dupeaz: De Pinitiative en revision de la Gonstitution dans les Elais suisses, en particulier
dr Pinitintive popuiire, RDS 1956, IE, pp. 26gss., pp. 290 4 306.
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JI. Le droit des gens impose-1-il une limile hétéronome?

Le droit international, au stade actuel de son évolution, n’a pas encore
pris Ic caractére d’un ordre superétatique. Il ne posstde pas les organes
qui lui permettent de mettre directement en ceuvre Jes normes qu'il
énonce, et pas davantage I'appareil de contrainte indispensable pour
assurer Jeur application’!, L’ordre juridique international, incapable
d’appliquer Jui-méme ses normes, délégue aux ordres étatiques la compé-
tence de les réaliser. Il se désintéresse des moyens utilisé A cet effet et ne
s'attache qu’au vésultat.

La primauté de I'ordre international ne se manifeste done pas an
niveau des régles étatiques, mais se réalise par ’engagement de la respon-
sabilité de PEtat fautif, lorsque la violation des normes internationales
par le droit interne est effective. On en trouve Ja confirmation dans le
fait qu'un Etat ne peut pas, selon le droit international, protester contre
le fait qu'un autre Etat a élaboré des régles internces violant les dispo.
sitions d’un traité qui les lie, aussi longtemps que cette régle n'a pas
cffectivement eu pour conséquence d’empécher 'exécution de Pobligation
assuméeldz,

Le droit international ne s’intéresse pas au contenu matériel des régles
internes, mais seulement & P'effet que celles-ci peuvent avoir sur le plan
international4?,

1] apparait ainsi que le droit des gens laisse aux Etats I'entiére liberté
de déterminer leurs régles internes, quitte, en cas de violation d’obli-
gations internationalcs par ces dernitres, & mettre en jen le mécanisme
. réparatenr de la responsabilité. En ce qui concerne lc probléme qui nous
occupe, le droit international ne contient ainsi aueune régle précise
déterminant le contenn des constitutions étatiques on spécifiant les
limites de leur revision. Il n’y a pas de limite hétéronome émanant du
droit des gens en ce domainel®t,

1 W. BurcrHARDT: Die Orgarisation der Rechtsgemeinschaft, Bile, 1927, p. 359.

W2 G. ScerLr: Manurl Sémendaire du droil iniernational public, Paris, 1932534, pp. 701-702.

1 Brew: NWZZ du 1g. 6. 1054,

14 Message du Conseil fédéral du 4. 5. 1954: {FF 1954, I, pp. So7ss, p. 715)
«Les principes généraux du droit des gens n’ont pas sur le droit constitutionnel
des divers Etats une primauté qui privecail ceux-ci du pouvair d'insérer dans
Jeur conslitution une disposition non conforme au droit des gens. »
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TIL Limites autonomes interdisant de reviser la Constitution fédérale en violation
du droit international?

On doit aussi aborder la question dans la perspective du droit
étatique lui-méme pour chercher dans quelle mesure le systéme juridique
interne impose des limites matérielles 4 la revision de sa constitution, et
si en particulier il reconnait dans lexistence de normes internationales
obligatoires, une limite de ce genre.

La Constitution fédérale, aux articles 118 A 123, détermine les condi-
tions formelles de la revision et institue en parficulier la procédure de
Vinitiative populaire, mais elle laisse ouverte la question d’éventuelles
limites matérielles & sa modification. L’ordre juridigue suisse contient-il
implicitement de telles limitations?

De nombreux auteurs se sont penchés sur le probléme et ont dans leur
majorité admis Pexistence de limites au droit du peuple et des cantons
de reviser en tout temps la Constitution fédérale.

M. Ner14% considire que toute constitution trouve une limite tacite a
sa revision dans le noyau des principes fondamentaux qui en fait *unité.
C’est ainsi que le principe selon leguel le peuple peut modifier en tout
temps la Constitution constituerait paradoxalement une limite, puisque
logiquement il implique que ce pouvoir ne peut pas lui-méme étre
diminué.

«Im Souverdnititsakt kann nicht die Souverinitat selbst beseitigt

werden, »148

M. Ner constate, d’autre part, gue le principe démocratigne n’est pas
le seul qui soit 4 la base de Pordre juridique suisse, mais que celui-ci est
plutdt la résultante d*une synthése d’éléments différents apportant chacun
des limites 4 la revision de la Constitution. Parmi ces éléments fonda-
mentaux, M. NEr semble également inclure le principe du respect des
obligations internationales!4?,

Y Maierielle Schranken der Verfassungsrevision, RDS 1942, pp. 108ss,
e
p. 129,

42 «Sowohl das allgemeine Volkerrecht wie besonders die von den betreffenden
Staaten eingegangenen volkerrechtlichen Vertrige kénnen Normen enthalten, die fiir
das Verfassungsrecht materiefle Schranken bedeulen.» Sine und Sehniz verfassurgs-
mdssiger Gessizgelung und rechimissiger Verwalinng im Bunde, RDS 1950, pp. 133ss, p. 270,
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M. GracoMETTI# admet également Pexistence de limites matérielles
tacites au droit de modifier la Constitution, et considére que celle-ci
contient des dispositions «éternelles». Ces limites seraient celles néces-
saires & la préservation des dispositions constitutionnelles accordant le
dreit d’initiative et au maintien des organes de I'élaboration constitu-
tionnelle,

Il nie cependant Pexistence en droit imterne suisse d’une limite consti-
tuée par I'obligation de ne pas violer les normes du droit international4®,

M. BurckHARDT!¥, de son cbté, affirme que le peuple et les cantons
jouissent, en vertu des articles 118ss., d’un droit discrétionnaire de
modifier en tout temps et sur tout matitre les dispositions de la Consti-
tution fédérale.

«Dem Inhalte nach kann die Verfassungsrevision nicht beschrinkt
werden, gehe sie nun von der Bundesversammlung sefbst oder dem
Volke aus; es bleibt den Vorschlagsherechtigten nnd in letzter Linie
dem Volke und den Stiinden tberlassen, zu entscheiden, welche
Materien sich zur Aufnahme in die Bundesverfassung eignen. »

Telle est également I'opinion soutenue par le Conseil fédéral dans son
message du 4 mai 1954 sur linitiative constitutionnelle de Rheinau,
reconnaissant au peuple et aux cantons le droit d’introduire dans la
Constitution n’importe quelle disposition, méme sielle devait avoir pour
effet de violer unc obligation internationale qui lie la Suisse?®!,

Toutefois la doctrine plus récente reconnait trés généralement 1'exis-
tence de limites autonomes au droit de revision. Citons entre autres
MM. Durraz!®?, Kic1!5%, S1EGENTHALER!#, ScHINDLER!S? et (GUGGEN-
HETMLE,

us g 206,

Ut RS 1954, p- 56.

188 Commentatre p. 815,
Dans le méme sens: GRENDELMEIER : Conseil National, £t€ 1954, Bulletin sténographique,
P. 140,

15 FF 1954, I, 715; également JAA 23, no 22.

T pp. 353ss.

18 W, Kict: Rechtsfragen der Volksinitintioe auf Partialrevision, RDS 1956, T1, pp. 73988,
PP. 829 4 Bg1. .

A8 P, BiRGENTHALER: Die Ider der autonom-institutionsllen Schranken der Verfassungs-
revision, RIS 1958, 11, pp. 255ss.

188 RSJ rof1, pp. 1975

188 VSikerrechtliche Schranken, pp. 15ss.
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Alors que la plupart des auteurs reconnaissent seulement aux prineipes
de la liberté individuelle, de la démocratie directe et de Pindépendanee
nationale le caractére de normes supérieures, d'antres comme M. Gug-
GENHEIM estiment que le respect du droit international constitue égale-
ment un principe fondamental de I'ordre juridique suisse? 57, et représente
de ce fait une limite matériclle & Ia modification de la Constitution
fédérale’™. Ii ressortirait implicitement des articles 85, 102 et 113 de la
Constitution que la Suisse se considére comme internationalement liée
par les engagements auxquels elle sonscrit et reconnait 4 ces liens force
obligatoire interne. Cette soumission & l'ordre international, qui se
manifesterait dans la reconnaissance par les autorités administratives et
judiciaires de I'immédiateté tant des traités que des régles générales du
droit international, et de leur primauté sur les normes internesi®®, consti-
tuerait un élément fondamental du systéme juridique snisse60,

L'exécutif fédéral ne s'est pas ralli¢ A cette fagon de voir et dans le
message qu’il 2 adressé au Parlement & propos de linitiative de Rhei-
naul®l, il conclut «quune initiative constitutionnelle peut aussi avoir
pour chjet une revision portant atteinte A des engagements internatio-
naux piee,

18 GuoorwHEIM: Vilkersechtiiche Schranken, p. 14. En ce sens semble-t-l aussi: Kioa:
p- 851 el Scumorer: RSJ 1961, p. 200,

182 En sens contraire, Becw: N2Z2Z du 19. 8. 1954.

18 En sens contraire on peut invoquer iarrét STEENwORDEN {ATF 59 I 331) qui
impose Ie principe de la concurrence de normes. A quoi le Gonseiller aux Etats Picor a
répliqué: «En admettanl que les juges du Tribunal fédéral ne soient pas en mesure
d’appliquer une convention inlernationale antéricure, contraire 4 une loi interne, il ne
résulte pas que le Mgistateur hui-méme soit autorisé & créer une ioi interne contraire 4 une
abligation internationale. » (Bullelin sténographique du Conseil des Etats, aulomne 1954,
PP, 13555.)

0 Prcor: Bulletin sténographique, Conseil des Etats, automne 1954, p. 133.

Osrecrr: Bulletin sténographique, Conseil des Etats, été 1954,

11 ¥F 1954, L, pp. 697807, Confirmé par un avis du Département de justice el
police du 6. 2. 1959 (JAA 29, no 22}.

182 1y, 716,
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IV. La sanction de la violation de limites matérielles & la vevision constitutionnelle
a. IEn général

11 faut distinguer entre 'existence de limites matérielles & la revision
de la Constitution et la sanction qui doit frapper une procédure de re-
vision constitutionneile qui tendrait A enfreindre ces limites. Alors que
Lexistence de limites matérielles est généralement admise 4 présent, la
question est en revanche trés débattue en doctrine de savoir si une
initiative de revision partielle de la Constitution dérogeant & une telle
limite est irrecevable ou si elle doit néanmoins étre soumise 4 Ia décision
du peuple et des cantons®. Le probléme a d’ailleurs fait ’objet de trés
vifs débats au Parlement & propos des initiatives de « Rheinau» en 1954!%
et « Chevallier» en 19555, mais fut tranch¢ dans ces deux affaires dans
des sens différents, un pen au gré des opportunités politiques du moment.

Toutefais, 1a doctrine tend 4 présent 3 admettre qu’nne initiative
constitutionpelle qui enfreint wne limite formelle ou matérielle 2 la
revision est nulle et doit étre déclarée irrecevable!s, Quant A Forgane
hahilité & prononcer J'irrecevabilité, tous les auteurs qui se déclarent en
faveur d'upe sanction désignent I’Assemblée fédérale comme autoricé
compétente & cct égard. Dés que les Chambres ont reconnu gquiune
initiative viole une limite matérielle, clles doivent en constater la nullité
et blaquer la procédure engagée: le prajet ne doit pas parvenir devant
Ie peuple’®?,

19% Voir 'examen détillé de la question chez MM, Dupraz (pp. 532%.) ¢t KAa)
(pp. B55ss.).

15¢ Voir plus haut p. 233.

183 Tt s'agit d'une initiative populaire tendant 4 une «irévey d'on an dans les dépenses
d'armement. L’Assemblée fédérale prononga la nullité de Vinitiative par arrété en date
du 15 décembre 1955, nefusant ainsi de a soumettre an vote populaire. Comme les
Chambres n'arrivaient pas 4 s’entendre sur la cause de nullité 4 retenir (impossibilizé
d’exécution, viees de farme, défant d’unité de matitre}, aucun motif ne fut indigué
(FF 1955, IL, p. 1522).

164 Kicr: pp. 857ss.

SIEGENTHALER : pp. 266ss.

Durraz: pp. 476ss, &5t plus nuancé et ne parait pas inclure les initiatives qui
violent des limites matérielles dans la catégorie de celles qui doivent éire déclarées
irrccevahles,

167 Kigr: p. 870, «Wenn die Bundesversnmmlung eine Volksinitiative wegen Ver-
letzung der materiellen Schranken als offensichilich verfassungswidrig qualifiziert, dann
bestcht die Rechtsfolge falgerichtigerweise darin, dass diesemn Begehren auf Verfassungs-
revision nicht weiter stattgepeben wird. Es ist cin wegen scines verfassungswidrigen
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b. Les initiatives constitutionnelles dévogeant 8 un iraité

Si I'on admet que le droit intermational constitue une limite au droit
de reviser la Constitation fédérale, les considérations énoncées au para-
graphe précédent s’appliquent aussi aux initiatives constituticnnelles
portant atieinte & P'exécution d'engagements contractés par la Suisse
vis-a-vis d'Etats étrangers. 11 appartiendrait donc en ce cas 4 I'Assemblée
fédérale de déclarer Pinitiative nulle et d’interdire qu’elle soit soumise
au vote populaire!®, Cctte opinicn n’est pas partagée par le Conseil
fédéral. Dans son message du 4 mai 1954 sur l'initiative de Rheinay, il
précisa qu’en déclarant Vinitiative nulle, I’Assemblée fédérale «outre-
passerait ... les limites de sa compétence constitutionnelle, étant donné
que seuls le peuple et les cantons ont gualité pour décider ce qui pent
ou n¢ peut pas étre inséré dans la Constitution »1%%,

Comme nous I’avons relevé plus hant, le Parlement donna suite 4 la
proposition du Consell fédéral et soumit initiative au vote populaire.
* Toutefois la position adoptéc par les organes législatifs ne parait pas
trés fermement fixée en la matidre, En effet, I'annéc suivanie déja, a
propos de Iinitiative dite « Chevallier », I’ Assemblée fédérale reconnais-
sait expressément sa compétence de déclarer une initiative constitation-
nelle irrecevable en raison de son contenu matériel. L’attitude prise,
lors de I'affaire de Rheinau, en ¢e qui concerne la suite & donner aux
initiatives qui dérogent A des traités en vigueur, parait donc sujettc 2
revision,

V. Trailés internalionaux et démocratic directe

Indépcndamrﬁent de la question dc savoir si le droit international
constitoe une limite matérielle 4 la revision constitutionnelle, il a été
soutenu que P’Assemblée fédérale devait déclarer nulle toute initiative
populaire dérogeant & un traité parce que les matiéres se rapportant
aux relations extérieures étaient, en vertn de la répartition constitntion-

Inhaties rechtsungliltiges Begehren, das von den Behtrden nicht weiter zu behandeln
und insbesondere dem Volk nicht zu unterbreiten ist. Nur fir die rechtsmissige Volks-
snitiative gilt, dass es «ein Begehren aus dem Volk an das Valka» ist»,
Meéme sens: SIEGENTHALER: pp. 266 4 268,
15 GuockNHEe: NZZ du 5. 6. 1954
i FF 1954, 1, p. 736.
Voir aussi JAA 29, no 22,
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nelle des pouvoirs, soustraites au domaine d’application de la démocratie
directe. Cette thisc sc fonde sur I'idée que les organcs de revision trouvent
leurs limites dans les compétences que le constituant originaire leur a
altribuées: «Le pouvoir de revision ne peut entreprendre quelgue chose
qui ne reléve pas de sa fonction propre, qui est, &4 Pexclusion de toute
autre, de reviser la constitution ...»7%, Faire des lois, administrer ou
Juger ne sont donc pas de son ressort. En ce qui concerne le domaine
des traités internationaux, l'incompétence des organes de revision
{peuple et cantons) est justifiée comme il suit:

Lrordre juridique suisse ne met pas en ceuvre, d’une fagon absolue, le
principe de la démocratic directe. Il fait au contraire un partage trés nct
entre deux sphdres juridiques: d’une part celle de la réglementation
intéricure & laquelle sapplique le principe de démocratic directe; d*autre
part celle des relations extérieurss que la Constitution soumet en principe
A un régime de démocratie représentative. Cette distinction se trouve
consacrée d’une part dans les dispositions en matitre de référendum,
d’antre part par le fait qu'il n’cst pas prévu d’initiative populaire en
matitre de traités internationaux1™,

a) Le référendum ne s’appligue en vertu de article 8q, alinéa g, de la
Constitution gue partielement au domaine du droit international, 3
savoir aux seuls traités conclus pour une durée illimitée ou pour plus
de gquinze ans. Tous les autres engagements internationaux de la Suisse,
et ils sont les plus nembreux, reltvent de la compétence exclusive du
Conseil fédéral et de I'Assemblée fédérale; ceux-cisont fondamentalement
habilités a régler les rapports de la Confédération avec I’étranger, sans
que le peuple et les cantans aient & intervenir. La Constitution de 1874
avait exclu toute participation populaire & Vélaboration des normes
internationales et faisait plus nettement encore le partage entre Jes deux
sphires de réglementation. Ce n’est que sous la pression des événements
politiques et de Pepinion publigue que les pouvoirs populaires furent
étendus & une partie des relations extéricures; cette extension, eonstituant
une exception au systéme fondamental de répartition, doit &tre limitative-
ment interprétée!’s,

1" Durraz: Procis-verbal de la goe Assemblée annuelle de la Société suisse des
Juristes, RDS 1556, 11, p. g20.
Voir aussi SIRCENTHALER: pp. 262 A 265.
11 Vair Guecensew: NZZ du 5. 6. 1954,
12 FF 1919, 11, p. 222,
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b} L'initiative constitutionnelle. L'article 121 qui permet & 50.000 citoyens
de soumettre un projet de revision constituticnnelle au penple ct aux
cantons ne prévoit pas la possibilité de requérir par cette voie la conclu-
sion d’un traité ou la dénonciation d’un accord international en vigueur.
Tel est également Pavis du Conseil fédéral dans son message de Rheinan:

«Il n'en reste pas moins que notre droit public ne prévoit pas wne
initiative tendant directement 3 annuler des engagements inter-
nationauxi™, »

Il a été inféré des considérations qui précédent que le domaine des trai-
tés se trouvant en principe soustrait au régime de la démocratie directe,
en vertu des régles de compétences énoncées dans la Constitution elle-
méme, IAssemblée fédérale serait habilitée 4 contrbler la recevabilité
matérielle de toute jnitiative concernant directement ou indirectement
les obligations internationales de la Suissel™, et devrait déclarer nulles
celles qui metiraient en cause un traité en vigueur.

Quant au Conseil fédéral, il a toutefois distingué, dans son Message de
Rheinaun, enire les initiatives tendant directement 4 annuler un traité et
celles qui ont pour objet d’introduire dans la Constitution une disposition
nounvelle ayant une portée interne et qui, incidemment, porte atteinte 4
I'exécution d’'un engagement internationall?s.

Dans le premier cas, ce serait a4 ["Assemblée {édérale de déclarer
Pinitiative irrecevable pour les raisons alléguées ci-dessus et de refuser,
cn conséquence, de Ja soumettre av peuple et aux cantons. Dans le
second cas, par conire, on ne se trouverait pas en présence d’une initia-
tive tendant directement A abroger un traité, mais d’un projet de revision
4 portée interne et qui n’atteindrait qu’indirectement, par ses effets, un
traité international, L’ Assemblée fédérale serait alors tenue, de soumettre
I'initiative an vote.

M. GucGENHEM se refuse 4 admettre une distinetion de ce genre, car
il estime que toute initiative portant atteinte d’vne fagon cu d'une autre

115 Message du Conseil fédéral: FF 1954, I, p. 716

Avis contraire, Beck: NZZ du 19. 6. 1954.
1 GuaceENHEIM:; NZZ 5. 6. 1954

Méme sens: PigoT : Bull. Sten., CE, automne 1554, P. 133, ¢t RDS 1556, IT, p. 935.
BEFF 1954, I, 716.
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4 une norme internationale en vigueur doit étre considérée comme une
initiative en matitre de traités soustraitc 4 la procédure normale de
revision, L’ Assemblée fédérale serait en conséquence habilitée & pronon-
cer Pirrecevabilité d*un te] projet’™s. M. ScHINDLER parait étre du méme
avis!??,

En tout état de cause, le domaine des relations entre traités inter-
nationaux et pouvoir de revision constitutionnelle ¢st encore trés mou-
vant, ct il est difhicile d’apprécier 4 Pheure actuelle dans quel sens se
fixera le droit positif.

CHAPITRE IV - CONCLUSIONS

De I'étude qui précede sur la doctrine, la jurisprudence et la pratique
des organes administratifs et législatifs relatives 4 I'antorité interne du
droit international dans Pordre juridique suisse, on peut tirer les conclu-
sions sulvantes:

I Les régigs générales

Les régles générales du droit international ont force obligatoire interne
sans qu’il soit bescin d’un acte interne de transformation; elles s'imposent
a Pégal des lois fédérales et ont méme autorité que les traités.

JF. Les traités

t. Les traités sont immédiatement applicables, sans qu’il soit besoin
d’unc réception expresse par un acte législatif interne. Ils s’imposent en
vertu de leur validité internationale.

2. Les traités priment toutes les dispositions internes de rang inférieur
aux lois fédérales (dispoesitions cantonales, réglements intercantonaux,
ordonnances du Conseil déral, etc.) qu’clles solent antérieures ou
postérieures en date.

5. 11 est généralement admis en droit suisse que les traités ont au
meins foree de loi fédérale, qu’ils aient ou non fait ’objet d’une appro-
bation parlementaire préalablc. Il s’ensuit gu'un traité régulidrement

1 GuccenHEM: Vilkerrechiliche Schranken, pp. 15/16,
T REJ 1961, p. 200.
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conclu et publié prime toutes dispositions contraires d’une loi fédérale
antérieure.

4. En ce qui concerne les relations entre un traité et une loi fédérale
postéricore, la doctrine est partagée. Le Tribunal fédéral, dans le dernier
arrét ou il prend expressément position quant A cette question, a tranché
dans le sens de 'assimilation des traités aux lois fédérales, avec comme
conséquence que les dispositions d’un traité gui sont contredites par
celles d’une Joi fédérale postéricure sont suspendues dans leurs effets.
Cette jurisprudence n’a pas été expressément renversée jusqu’d ce jour,
et les autorités administratives la considérent toujours comme détermi-
nante, Il y a donc lien d’admettre qu'en dreit suisse les traités ont force
de loi fédérale, ni plus ni moins. '

5. Toutefois, le Tribunal fédéral s'efforce toujours d*éviter les conflits
éventuels entre traités et lois en les interprétant de fagon 4 concilier leurs
dispositions respectives. A cet égard, il est admis qu’il fant présumer que
le Jégislateur fédéral n'a pas Pintention, en £laborant une loi, de déroger
4 un traité en vigueur.

6. Les tribunaux sont entitrement libres d'interpréter les dispositions
des traités invoqués devant eux. Ils peuvent requérir avis des autorités
gouvernementales compétentes, mais ne sont pas liés par lui. Le juge
doit toutefois s’en remetire 4 Pappréciation de I'exécutif, lorsqu’il s'agit
de savoir si un traité a été régulitrement conclu ct s'il est encore cn
vigueur,

HI. Traités et constitulion

A. Traité dérogeant & ia constitution

1. Le «treaty-making power » n’est pas lié par la répartition des pouvoirs
entre Etat fédéral et cantons.

2. Il est trés discuté en doctring, notamment 3 propos d’une adhésion
éventuelle de la Suisse & unc organisation supranationale, s’il peut
étre dérogé par traité a4 d’antres dispositions constitutionnelles de
fond que celles mentionnées sous 1. L'opinion dominante tend &
admettre gue les traités qui ne respectent pas des dispositions matériel-
les de la Constitution, du moins celles qui ont un caractére fondamental
ou qui se rapportent aux relations internationales, doivent &tre au
préalable approuvés par le peuple et les cantons, selon les mémes
critéres de majorité qu’en matiére de revision constitutionnelle.

243



B. Revision constitubionnelle dérogeant d un traité

1. La doctrine dominante considére qu'il existe des limites matérielles
4 la revision de la Constitution et qu’une initiative populaire qui
enfreindrait une telle limite doit étre déclarée nulle par I’Assembiée
fédérale ¢t soustraite au vote.

2. Certains auteurs estiment que le droit international constitue une
telle limite matérielle ou du moins que le domaine des relations
extérienres est soustrait au mécanisme général de la démocratie
directe. Ils en concluent qu’une initiative constitutionnelle mettant
en cause 'exéeution d’engagements internationaux doit étre déclarée
nulle,

3. Le Conseil fédéral et le Parlement ont jusqu’a ce jour refusé de suivre
cette argumentation, et aucune initiative populaire n’a encore été
déclarée irrecevable par les Chambres pour cause d’incompatibilité
avec une obligation internationale contractée par la Suisse.

4. 11 est vrail que, jusqu’ ce jour, le peuple et les cantons n’ont jamais
accepté ung initiative constitutionnelle compromettant l'exécution
d’un traité ou déregeant a la coutume internationale.
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CONCLUSIONS GENERALES

§ 1. Géndrolités

Dans étude gui préctde, nous avons cherché, en dehors de tout
préalable dectrinal, 4 décrire I'évolution actuelle des relations entre le
droit international et le droit interne. 11 s’agissait d’examiner les deux
ordres juridiques 4 leur point de contaet, €'est-a-dire au niveaun oir leg
conflits de normes sont susceptibles de se produire, et de dégager de
Pobservation de la pratigue suivie par les Etats certaines conclusions
guant aux mesures qui sont prises pour assurer 'application des normes
internationales et 4 Pefficacité de ces mesures,

Cette recherche n’a cependant pas été exhaustive, car une étude de
toutes les réglementations nationales concernant la mise en ceuvre des
traités nous aurait conduit trop loin. Nous nous sommes limité aux
solutions consacrées par la constitution, la Jégislation ou la jurisprudence
d’un certain nombre d’Etats européens qui nous paraissaient les plus
caractéristiques des tendances modernes. Ainsi nous avens passé en revue
les réglementations de trois pays qui, depuis la dernitre guerre, ont
introduit dans leur constitution des dispositions particulidrement inno-
vatrices en matiére de mise en cewvre interne du droit internatienal:
celles de 1’ Allemagne occidentale, de la France et des Pays-Bas. Puis, par
contraste et pour faciliter les comparaisons, nous avens exposé le contenu
d’une réglementation purement jurisprudentielle: celle de la Suisse.

Il g'agit 4 présent de faire le point de cette étude de droit public
comparé et de tirer de la confrontation des systémes étudiés certaines
conclusions quant A Pétat actuel des relaticns entre le dreit international
¢t le droit interne.

§ 2. La persistance du dogme de la souveraineté

L'ordre international est en pleine évolution, et, par suite du progres
technique, les relations entre Etats sc multiplient sur tous les pians.
Succédant A une époque durant laquelle les nations étaient particuliére-
ment jalouses de leur indépendance et ol le principe de la souveraineté
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nationale était érigé en dogme, le monde ol nous vivons a pris conscience
de I'étroitc interdépendance des Etats, de la nécessité d’une coopération,
et les espnits sont devenus plus accessibles & I'idée de [a supranationalité.
Des regroupements & caractére régional s'amorcent de toutes parts, et
les Etats paraissent plus disposés qu’autrefois 2 sacrifier une fraction de
leurs compétences en favcur d’entitds superétatiques, lorsqu’il y va de
Pintérét commun.

Le phénoméne est particulitrement frappant dans le cadre de I'Europe
des Six, o Pon assiste 4 la créatian, en marge des législations nationales,
d’unvéritablcdroit communautaire, émanant d’arganismes indépendants
dont les membres ne sont pas liés par les instructions des Etats dont ils
ressortissent. Par deld les frontidres, la régle communautaire s’adresse
dircctement aux individus et s’impose 2 tous les Etats membres, méme
4 ceux qui se seraient oppeosés 4 son adoption. 3i cette tendance devait
s poursuivrg 2 Yavenir et s"étendre du régional 4 Puniversel, Pon serait
en droit d’cspérer une harmonisation toujours plus poussée des relations
internationales. La stricte indépendance des Etats laisserait place i la
création d’un systéme supranational dont les normes jouiraient d’une
primauté effective sur les régles internes. L’ordre international, muni
de moyens de sanction efficaces, serait en mesure d’imposer le respect de
scs normes et d’écarter I'application de toute régle étatigue contrairc.

Force est toutefois de reconnaitre qu’a 'heure actuelle I'on sc rouve
encore trés loin de ce but idéal, de cc fédéralisme mondial qui ongani-
serait les normes juridiqucs et les organes chargés de les appliquer dans
vie hiérarchie strictement respectée. Méme dans le cas des communautés
régionales les plus évoluées, telle la C.E.E., I'on constate que de trés
fortes résistances nationales sont 4 'acuvre et qu’clles freinent dés qu'il
s’agit d’instituer une véritable organisation supranationale. Alors méme
quc les régles communautaires simposent en principe dans les pays
membres avee force supréme, en fait les Etats font encore écran entre les
organes superétatigques et les individus, L'organisation communautaire
ne disposant pas d’agents d’exécution propres zu niveau de Papplication
aux particulicrs, ce sont toujours encore les organcs administratifs et
Jjudiciaires des Etats membres qui sont responsables de cette application.
Or ces aorgancs, dépendant en premier lieu de ’Etat qui leur a conféré
leurs compétences et qui est en mesure de les leur retirer, tendeat &
donner la préférence aux injonctions émanant de leur gouvernement ou
de leur parlcment.
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Il est frappant & cet égard de constater qu’a I'heure olt la Cour de
Justice des Communautés Européennes proclame dans un arrét reten-
tissant (Arrét Costa contre ENEL dn 15 juillet 1964, Recueil de la juris-
prudence de la Cour, 6{64, vol. 8, pp. 1141585; NJW 1964, p. 2371) que
le droit communautaire doit en tout état de cause primer le deoit des
Eitats membres, les tribunaux nationaux demeurent réticents et n’appli-
Guent les régles émanant de Bruxelles que si leur droit interne ne s’y
oppose pas (voir par exemple arrét de la Cour constitutionnelle italienne
du 24 février 1964, I1 Foro Italiano LXXXVII, I, 30, pp. 465ss; Cour
de Cassation frangaise du 22 octobre 1964, Clunet 1965, p. go).

11 apparait donc gu'a Pheoure actuelle les Etats contrdlent encore
P'exécution du droit international on communautaire et sont cn mesure
de les mettre en échec. Maitres du droit applicable sur leur territeire, ils
restent maitres de leur destinde : nonobstant ’adhéston 4 des organisations
supranationales, ils conservent I'essentiel des attributs de la souveraineté,
et il en sera ainsi tant que 'ordre supranational n*aura pas imposé, par
dela I'intégration des normes, celle des organes.

Sur le plan des relations entre Pordre international et ’ordre interne,
la persistance du dogme de la souveraineté a pour conséquence que si
le drott des gens impose certes 'obligation aux Etats de respecter ses
normes, il leur laisse une grande latitude quant au choix de la méthode &
suivre pour quc ces normes sofent appliquées dans Pordre étatique. Le
droit international délégue aux différents Etats la fonction de mettre en
ceuvre ses injonctions, mais si ceux-ci ne s’acquitient pas de la mission
qui leur est ainsi impartie, il ne dispose d’aucun moyen direct pour les
v contraindre. Il est vrai que le droit international sanctionne la vielation
de s=s régles en engageant la responsabilité de "Ecat fautif; celui-er doit
alors réparation. Mais il s'agit 13 d®un mode de contrainte dont les effets
sont encore aléatoires, La réalisation du dreit international dépend donc
largement des mesures que prennent les Etats eux-mémes pour en assurer
Papplication sur leur territoire jusgqn’au niveau des particuliers.

§ 9. L'autorité interne du drout internaiional: probléme de droit constitutionnel

11 s’ensuit que Papplication du dreit international, voire sa primauté
sur les régles étatiques internes, n’est pas nn probleme de droit inter-
national, mais un probléme de technique constitutionnelle. Chague Etat
doit prévoir lui-méme selon quels principes les normes internationales
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trouveront application devant ses tribunaux. C'est 2 ui qu'il appartient
de dire de quels critéres Padministration et les tribunaux devront s'in-
spirer pour fairc prévaloir la norme internationale. En principe, le droit
international s'attache simplement au résultat, non pas au moyen.

L’état des relations entre droit international et droit interne s’analyse
donc 4 la lumitrc des dispositions constitutionnelles internes, et c’est en
examinant systématiquement les réglcmentations nationales en matiére
d’application du droit international, conventionnel ou coutumier, qu’on
peut se faire unc idée concréte de la force obligatoire du droit inter-
national.

§ 4. Les tendances modernes en faveur de la primauté du droit international

L’examen auquel nous avons procédé des solutions apportées par les
droits publics allemand, frangais, néerlandais et suisse a révélé qu”il
existait indiscutablement dans les pays en cause une tendance 2 mieux
assurer que par l¢ passé la mise en wuvre du droit international. Cette
tendance, plus ou moins prononcée selon les pays, se manifeste dans les
domaines suivants: .

1. Définition des conditions dans lesquelles le «treaty-making power»
peut contracter des engagements internationaux en dérogation aux dis-
Positions constitutionnelles de fond, notamment lorsqu’il s’agit de procé-
der 4 des délégations de souveraineté en faveur d’organisations super-
étatiques. La tendance est de faciliter la conclusion de tcls traités en
simplifiant la procédure 4 suivee {Pays-Bas, Allemagne, France).

2. Consécration de I'immédiateté d’application des mormes inter-
nationales et renonciation A toute procédure d’adoption préalable. Ainsi,
il est généralement reconnu A présent, saufl peut-itre en Allemagne en
¢e qui concerne les traités, quc les normes du droit international §’im-
posent en vertu de leur validité internationale, ¢t non par suite de 'au-
torité qui lcur serait conférée par unc lol interne transformatrice ou par
un ordre internc d’exécution.

3. Réglementation de la place hiérarchique que le droit international
conventionnel et coutumier doit occuper par rapport au droit interne,
Les solutions varient de pays 4 pays et I'on distinguera selon que la régle
interne est réglementaire, législative (antérieure ou postéricure} om
constitutionnelle.
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§ 5. Les méthodes suivies et les solutions adepiées

On peut distinguer, en ce qui concerne la forme dennée A la régle-
mentation et la méthode suivie pour définir Pautorité interne de droit
international, entre deux groupes.

1. Certains Etats, comme ]'Allemagne fédérale, la France et les Pays-
Bas (mentionnons aussi PItalie et ' Autriche qui n’ont pas été examinées)
ont introduit dans leurs constitutions d’aprés-guerre des dispositions
réglementant expressément I'application du droit international par les
organes étatiques. Ces dispasitions portent sur la force obligatoire interne
du dreit international, définissent ta place hiérarchique que les normes
interpationales doivent occuper par rapport 4 la légisiation interne ou
prévoient encore quels organes internes seront chargés de régler les
conflits. Ces réglementations sont plus ou moins complétes, selon qu’elles
couvrent l'ensemble du droit international (Constitution frangaisc de
1946), les régles coutumitres seulement {Grundgesetz de Bonn) ou uni-
quement le domaine des traités {constitutions néerlandaise de 1953(56
et francgaise de 1958). Elles varient aussi beaucoup de pays A pays quant
a la précision de I’énoncé et quant & I'autorité qui est conférée aux normes
internationales par rapport au droeit interne. )

Ainsi Jes constitutions néerlandaisc ct francaise conférent aux traités
une primauté sur I'ensemble du droit interne, 4 conditien que la procé-
dure d’approbation constitutiennclle prévue ait £té respectée. En Alle-
magne, par contre, les traités n’ont que force de [oi; ils sont subordonnés
A la )égislation fédérale postérieure et 4 la Constitution,

Quant aux régles géndérales du droit international, en Allemagne elles
priment les lois et ne sont subordonnées qu'a la Constitution. En France,
en revanche, elles s'inclinent devant les lois.

Il existe done une grande diversité entre les différentes réglementations
censtitutionnelles, qui ont comme seul point cemmun, semble-t-il,
d’aspirer toutes & favoriser Ie respect du droit international.

2. D’autres Etats, comme la Suisse, n'ont pas introduit dans leur
constitution de régles concernant I'autorité interne du droit international,
Dans ces pays, les principes de I'immédiateté et de la primauté nc sont

' pas expressément consacrés, Cependant, leurs tribunaux et leurs autori-
tés administratives tendent par leur jurisprudence ou leur pratique 2
favoriser I'application des régles conventionnelles et coutumiéres inter-
nationales. Sans déclarer explicitement que le droit international s'im-
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pose avec une autorité supréme, le juge interpréte le droit international
de fagon A 'appliquer nonobstant les réglementations internes contraires,
et présume que le législateur ne peut avoir eu l'intention de violer les
termes d'un traité ou d’une régle coutumitre en vigueur. Cette juris-
prudence conduit en fait & assurer au droit international une primauté
que le constituant n’avait pas expressément énoncée.

§ 6. Résistance aux tendances modernes

5% apparalt ainst queledroit publicdes Etats européens tend A favoriser
la primauté du droit international dans 'ordre interne, il y a néanmoins
lieu de constater que de fortes résistances se manifestent 4 'encontre de
ce courant. L’atavisme dualiste et le dogme de la souveraineté sont encore
profondément ancrés dans les esprits, et partout les initiatives tendant A
assurer la mise en ceuvre directe du droit international se heurtent aux
réticences de la doctrine, du législateur et des juges. Ces réticences
proctdent entre autres des éléments suivants:

1. Souveraineté nationale

Comme relevé ci-dessus, le principe de la souveraineté nationale est
encore 4 la base des relations interétatiques et détermine souvent les
réactions des milieux politiques. A cela vient s’ajouter un certain scepti-
cismne quant 4 la possibilité d’mnstaurer un ordre international viable,
scepticisme qui se double d’une méfiance 4 I'égard des organismes super-
étatiques déja mis sur pied. Il s’ensuit une réaction de défense contre les
injonctions émanant des sphéres supérieures et la crainte qu’en accordant
4 ces normes une application dirccte devant le juge on privera Pexéeutif
d’un contrble considéré comme indispensable 4 la savvegarde des intéréts
fondamentaux de la nation. Les réflexes nationalistes sont encore vigou-
reux: la France de la Ve République nous en fournit Pexemple,

2. Souveraineté populaire

La primauté du droit international sur les lois internes des Etats, au
niveau de 'application par les tribunaux nationaux, implique une ex-
tension des pouvoirs du juge national: celui-ci se voit investi de la compé-
tence d’imposer directement la mise en ceuvre d’'une norme internationale
en vigueur, A Pcncontre d’une disposition législative contraire, dont il
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est autorisé, le cas échéant, A suspendre Papplication. Il s’agit indis«
cutablement 14 d’unc limitation de la souveraineté du lgislateur. Or,
on sait que dans la plupart des pays occidentaux 3 régime démocratique
le principe de la souveraineté de la loi est une régle fondamentale dy
droit public. La volonté populaire, exprimée par la loi, est considérée
comme supréme, et son expression la plus récente s’impose sans limitation
aux autorités et notamment aux organes chargés d’appliquer le droit.
Ce respect de 1a volonté populaire est si fort qu'il conduit, dans de nom-
breux pays, A exclure le contréle judiciaire de la constitutiannalité des
lois. On comprend dés lors que le juge, élevé dans le respect traditionnel
de la loi, éprouve quelques difficultés 4 admettre sa compétence d’appli-
quer un traité a4 'encontre d'une loi plus récente, qui est 'expression
derniére de la volonté du peuple. Le juge ne veut pas s"ériger en censeur
de 'élaboration parlementaire et répugne a I'idée de metire en échec
la norme légistative interne. La responsabilité d’opter entre normes de
sources différentes, de choisir entre un traité et une loi, lui parait incom-
patible avec le réle qu'il assume dans le systéme politique interne: il se
dérobe. Malgré les réglementations constitutionnelles les plus favorables,
la jurisprudence hésite 4 appliquer le traité si, aprés la conclusion de cc
dernier, le législateur a manifesté sa volonté de ne pas le respecter, Le
juge esquive alors le dilemme et cherche par tous les moyens a éviter
une option qui lui parait impossible.

§ 7. La manifestation concréte des résistances & la primanté

Il est significatif de constater que les résistances dont nous avons
mentionné Pexistence s¢ manifestent plus particulierement dans les
Etats dont les constitutions ont expressément consacré la primauté
du droit international.

Comme signalé€ plus haut, les réserves les plus marquantes proviennent
du juge, Celui-ci, lorsque la constitution lui impose Pobligation de faire
prévaloir le droit international dans Vordre interne, cherche souvent a
tempérer la rigueur de cette injonction, et recourt A cet effet 4 Pune ou
Yautre des méthodcs suivantes:

a) Il interpréte restrictivement les dispositions constitutionnelles
consacrant la primauté du droit international, de fagon & pouveir affirmer
que P'injonction s’adresse au législateur et non pas auv juge; en invoquant
le principe de la «souveraineté de la loin, il sedéclare tenude se soumettre
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3 la volonté parlementaire, méme lorsque celle-ci, 4 Pencontre de la
constitution, fait échec 4 une régle internationale en vigueur.

b) Il reconnait que la régle constitutionnelle consacrant la primauté
a une portée juridique précise ct qu’elle s’adresse au juge; mais il constate
par ailleurs que le systéme juridique, dans son ensemble, n’accorde pas
au juge le droit de contréler la loi. En conséquence, il considére que, en
dépit du principe constitutionnellement énoncé, il n’est pas compétent
pour suspendre I'application d'une loi contraire a un traité.

¢} Il reconnait son obligation de faire triompher la norme inter-
nationale sur toute régle intcrne contraire, mais il interpréte celle-13 de
fagan 4 pouveir appliquer celle-ci sans restriction.

d) Ne voulant pas vieler lui-méme le droit international en l'inter-
prétant d'une fagon indiiment restrictive, il préfire s'en remettre 3
Pappréciation d’unc autre autorité, I se refuse alors 4 interpréter Ie droit
international, et suspend la cause jusqu’a ce que Pexécutif lui ait fait
connajtre son avis; dans la plupart des cas, Pinterprétation gouverne-
mentale tend A sauvegarder Iapplication de la loi.

¢) Dans les pays qui connaissent le contedle de la constitutionnalité
des lois, le juge posséde un moyen spécial de faire échec 4 la primauté
des traités: il assimile ]a loi d’approbation des traités 4 une simple loi
interne et se considére dés lors comme auterisé 4 contrdler la constitu-
tionnalité du traité. Lorsqu'il constate une eontradiction, il écarte la
norme internationale, en faisant application du principe de la suprématie
interne de la constitution.

f) Le juge a parfois restreint la portée du principe constitutionsiel de
la primauté des traités en faisant arbitrairement dépendre sa mise en
czuvre de Pexistence d’une réciprocité (diplomatique, législative ou trait
pour trait) non prévue dans le texte constitutdonnel.

g) S'inspirant de la distinction classique entre traités «sclf-executing »
¢t non «self-executing », selon laquelle sont seuls directement applicables
les traités qui n’ont pas besoin d’unc législation interne complémentaire,
lc juge tend & englober dans la catégorie des traités non «sell-executing»
certains accords ayant pourtant les propriétés nécessaires 4 unc mise en
ccuvre directe.

§ 8. La valeur relative d'une réglementation constitulionnelie

Le juge national dispose donc de tout unc gamme de moyens lud
permettant de lmiter la portée pratique d’unc réglementation consti-

252



tutionnelle de la primauté. Ces moyens sont d’autant plus efficaces que
les dispositions de la constitution sont plus vagues. Le systéme traditionnel
de la séparation des pouvoirs laisse en effet 4 Pordre judiciaire une cer-
taine zone d’'autonomie dans laquelle il y a place pour une large inter-
prétation de la volonté du constituant. Ceci est particulidrement vrai
pour les pays oli les traditions restent vivaces et ol certaines regles non
écrites s'imposent souvent & I'encontre de la letire de la constitution.

II apparait aunssi que les réticences du juge 4 I'égard de Ia suprématie
des traités se sont manifestées avec plus d'intensité dans les pays qui
connaissent précisément une réglementation constitutionnelle expresse.
Tel est ainsi le cas en France o1 tout le systéme de la primauté des traicés
a £t€ mis en cause par les interprétations fort discuiables des tribunaux,
Sans doute s’agit-il I d’une réaction naturelle contre la rigidité ou méme
Partificialité d'une réglementation dans un domaine encore mouvant.
Le juge élevé dans I'idéc de la suprématie de la loi a quelque difficulté
4 s’adapter 2 la situation nouvelle et A comprendre que la constitution
apporte délibérément une exception 4 un principe jusqu’alors absolu.

Arrivé au terme de cette étude comparative de différents droits consti-
tutionnels en matiere d’application interne du droit international, une
constatation décisive s'impose: les Etats comme la Suisse, qui ont laissé
3 la jurisprudence et 4 la pratique administrative le soin de définir les
conditions de 'application interne du droit international assurent mieux
la primauté de ces normes que les pays comme la France qui connaissent
des définitions constitutionnelles expresses.

Sur ]a base de cctte constatation, on serait peut-étre tenté d’affirmer
que Iénoncé constitutionnel de la primauté du traité ne serait pas le
moyen le plus approprié pour atteindre le but recherché. Une telle
affirmation serait pourtant trop absolue. Une réglementation const-
tutionnelle en la matitre ne déploiera d’effets pratiques que dans la
mesure of les esprits seront préts 4 'accepter, et si I'idée méme du carac-
tére obligatoire du droit international aura été véritablement assimilée,
Le suceés pratique d’une réglementation expresse dépend done en pre-
mier liew de Pévolution des esprits, et il sera vain de tenter d'imposer
une solution quin’aura pas été préalablement sanctionnée par la coutume
ou l'msage. Dans ce domaine, les définitions constitntionnelles doivent
étre simplement confirmatives d'une jurisprudence préexistante qu’elles
fixent et qu'elles précisent. Ainsi I'échec relatif de la réglementation
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constitutionnelle frangaise s’explique par lc fait qu’elle était prématurée,
et que ni le législateur, ni Pexécutil] ni le juge n'étaient encore préparés
4 subordenner la souveraineté de la loi A un principe supérieur. En
revanche, aux Pays-Bas ot Vidée du caractire obligatoire du droit
international st profondément ancrée dans les esprits, les dispositions
de la Constitution de 1956 en matiére de traités ont été appliquées sans
grands heurts.

On peut se demander en quoi une réglementation purement déclarative
d’une coutume préexistante est nécessaire et utile, ct si elle apporte un
élément nouveau au droit positif en vigucur. Relevons & ce propos gu'une
pratigue, méme établie, demeure toujours sujette & des fluctuations
plus ou moins rapides. Ainsi le Tribunal fédéral suisse qui, dans sa
jurisprudence des années 1920 4 1930, avait adopté une attitude trés
favorable 4 la primauté des traités, modifia sensiblement son attitude
en 1933 (Arrét Steenworden). C’est la raison pour lagquelle nous estimons
qu’une réglementation constitutionnelle de la primauté, pourvu qu’elle
trouve un terrain favorable sur lequel se fonder, apporte une garantie
dc permanence et de stabilité. Cependant, une fois encore, disons que
cette confirmation de I'nsage doit étre préparée de longue date, et qu'elle
doit couronner I'évolution de la jurisprudence, de la pratique admini-
strative et de la doctrine.

§ g. Esquisse du conteru &'une réglementation constitutionnelle de o primovié

Sous réserve des considérations exprimées ci-dessus, une réglementation
constitutionnelle peut, selon les circonstances, contribuer efficacement
4 imposer 12 primauté du droit international. Il est de fait que la notion
mémc de la suprématie du droit international tend 4 prendre racine au
sein des ordres juridigues occidentaux, et on peut espérer que le moment
viendra oi1 la misc en auvre du droit des gens se réalisera par des régle-
mentations concordantcs des différentes constitutions nationales, Comme
nous l'avons vu au cours de cette étude, unc tendance trés nette en ce
sens s’est amorcée en Europe, mais son caractére incomplet et fragmen-
tairc la prive encore de l'efficacité souhaitable. Pour avoir une portée
pratique véritable, ces réglementations devront englober I'ensemble des
normes inernationales, tant coutumiéres que conventionnelles; en outre,
elles devront étre suffisamment précises pour déterminer sans ambiguité

254



la place hiérarchique occupée par chacune des normes en préscnce;
enfin, elles désigneront clairement Pautorité compétente pour mettre
en ceuvre le systtme qu’elle consacre,

Les considérations qui précédent conduisent 4 proposer la synthése
suivante:

1. Lensemble du drott international, tant coutumier gue conventionnel, fait parlie,
en vertn de sa valsdilé propre, de ordre juridique inlerne.

I! s’agit 1A du principe bien établi et généralement reconnu de 'immé-
diateté: le droit international s'impose «per se» au juge interne, en
dehors de toute transformation ou réception réalisée par acte iégislatif
interne.

2, Le droit international prime toutes les normes inlernes, quel gue soit leur rang,
et suspend automatiquement U application de celles qui lui sont contraires,

Par cette formule, la suprématie absolue du dreit international serait
énoncée: les régles légales et méme constitutionnelles devront donc
s'incliner devant la norme supérieure. Il ne s*agira pas d’une annulation,
ni d’une abrogation dc la dispesition interne, mais d’une simple
suspension de Peffet interne de celle-ci. Le droit constitationnel pourra
évidemment définir librement les eonditions de 'approbation des régles
internationales. Ainsi, 3 Pexemple du systtme néerlandais, il lui sera
loisible de faire dépendre la validité internationale d’nn traité dérogeant
4 la constitation de Paccomplissement d*une procédure d’approbation
qualifide.

3. Les tribunoux doivent appliguer le droit international de préférence auzx normes
internes contraires.

11 est évident que le juge doit étre autorisé & mettre en ceuvre la po-
mauté du droit international et qu'il doit aveir compétence de contréler
la conformité des normes internes aux traités en vigueur. Pouvoir doit
ainsi ¢étre donné au juge de corriger de sa propre autorité les entorses
apportées par le parlernent au droit international.

Onpeutdiscuter de la forme de contréle juridictionnel la plus favorable.
Certains auteurs expriment leur préférence pour un contréle centralisé,
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qui serait confié i une juridiction spéciale. Cetic solution présente
Pavantage que les guestions relevant du droit international seraient
tranchées par des organes particulidrement qualifiés pour le faire. Tel
est le systéme consacré par Uarticle 100, alinfa 2, de la Grundgesetz de
Bonn. Cependant, une pracédure centralisée a 'inconvénient d’alonrdir
considérablement la marche de la justice et d’ouvrir la voie 4 des délais
inutiles. En ocutre, lc juge ordinaire qui s’est saisi de Iaffaire cn connait
tontes les incidences; placé & un échelon relativement infériear, il
échappe mieux qu'une cour unique aux pressions politiques éventuelles,
Enfin, le risque d’aboutir & une diversité dans l'interprétation peut étre
évité par l¢ jeu dc 'appel, de la réforme ou de la cassation.

4. Lz juge dait étre entitrement libre d'interpréter la norme internationale invogquée
devant i, Tl peut cependant requérir Favis de Uorgane exéoutif compélent, é titre
d'information, mais il R'est pas lid par cei avis.

Nous avons pu constater au cours de cette étude, notamment 3 propos
du systdmc frangais, le danger qu'il peut y avoir d*accorder aux organes
exécutifs le droit de définir la portée du droit international: une telle
ingérence peut conduire A une violation de la régle internationale, qui
est sacrifife aux opportunités politiques du moment. Il faut cependant
reconnaitre que le juge peut avoir grand intérét a étre renseigné sur
certains faits se rapportant i la canse et A connaitre I'opinion de ceux
qui ont participé directement 4 Pélabaration d’un traité.

Quel que soit le degré de perfection auquetl atteint une réglemcentation
constitutionnelle de la primauté, elle n'est jamais qu’un palliatif: elle sert
de correctif au fait que Pordre juridique international ne dispose pas
des moyens d'imposer ses narmes et qu'i doit recourir 3 la participation
des ordres juridigues internes. Toute réglementation constitutionnelle,
notamment en matiére de primanté, est essentieliement précaire, puis-
qu’elle peut étre abrogée en tout temps et unilatéralement par la seule
valonté de PEtat. Il y a lieu dinsister sur ¢e point et de rappeler que la
supériorité du droit international par rapport au droit interne n’est
Jamais définitivement garantie par nne injonction constitutionnelle.
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Nous voulons croire que le jour viendra oii les différentes souverainetés
se seront effacées devant 'ordre international; celui-¢i posséderz alors
un véritable ponvoir de contrainte, des organes législatifs, exécutifs et
Jjudiciaires propres; il sera’ en mesure de consacrer par ses moyens
la mise en cenvre généralisée de ses normes et n’aura plus A recourir 3
la bonne volonté des Etats. La hiérarchie des ordres se matérialisera tout
naturellement dans la hiérarchie des normes: il n’y aura plus alors de
probléme des rapports entre le droit international et le droit interne.
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AJIL
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ASDI
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ATF
BFH
BGH
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Bull. civ.
Bull, crim.
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CC dv.
CC crim.
CE -
Clunet
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I0LQ
JAA
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JIR
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