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Plusieurs auteurs (et corps politiques) dans I'Europe continen-
tale ont dans les derniéres années exhorté les tribunaux nationaux
a appliquer, méme oit il n'existe aucune disposition constitution-
nelle explicite, les régles du droit international public dans la plus
grande mesure, et en cas de conflit de les préférer aux régles du
droit national méme si les régles du droit national ont été
adoptées plus tard. La Cour de la Communauté Européenne a
déja décidé que les tribunaux des états membres sont strictement
tenus de refuser de mettre en vigueur toutes les régles du droit
national qui me sont pas conformes avec les ordonnances des corps
législatifs de la Communauté ou qui sont défendues par le traité
établissant la Communauté.

Dans une évaluation critique de ces tendances, I'auteur exa-
mine quelle est “Papplication” du droit international public par
les tribunaux nationaux. Il démontre que I'application du droit
international public par les tribunaux nationaux nécessite un
“renvoi” aux sources du droit international public exprimées dans
une régle quelconque du droit national. Il démontre que les
effets d’un tel renvoi sont limités non seulement aux régles qui sont
“self-executing” mais aussi par plusieurs autres facteurs. Des
exemples sont donnés oi le droit international public lui-méme
interdit la mise en application directe de certaines régles du droit
international par les tribunaux nationaux, et les raisons motivant
ces interdictions sont examinées. Enfin, le probléme suivant est
soulevé a savoir s'il se peut qu'il y ait crime international pour
un juge national de refuser de mettre en vigueur les régles du
droit international public ou d'appliquer des régles du droit
national qui sont défendues par le droit international public.

* For English title and abstract, sec pp. 318-19 infra Ed.

** Dr. jur., Dr. rer. pol. Professcur ordinaire, Freic Universitit Berlin; membre de VInstitut
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I. INTRODUCTION

Ces dernitres années, les débats de doctrine sur les rapports entre
droit international public et droit national et sur le réle du juge national lors
de Tapplication du droit international public ne se sont pas encore apaisés
pour diverses raisons. Bien qu’on parle aujourd’hui non seulement d’un
monisme modéré, mais encore d’'un dualisme également modéré, ! une récon-
ciliation entre adeptes des doctrines “moniste” et “dualiste” sur la base d’un
examen critique des prémisses propres a ces deux théories parait éloignée. *
De plus, des motivations essentiellement politiques se dissimulent souvent
dans Pattitude de ceux qui, apparemment internationalistes enthousiastes et
partisans de I'observation stricte du droit international public dans les
Etats, donnent leur soutien & la théorie moniste. Nombreux en effet sont
les détenteurs du pouvoir exécutif qui, dans les Etats & régime parlementaire,
tentent d’élargir leurs pouvoirs au détriment des assemblées en favorisant
Pefficacité dans I'ordre juridique national de régles a la création desquelles
I’exécutif a seul concouru, sans Iintervention des assemblées parlementaires. 2

1 Voir W. RUDOLF, VOLKERRECHT UND DEUTSCHES RECHT, surtout 3 ix (1967).

2 Les adeptes de la théoric moniste assimilent “ordre juridique” et “systtme de création du
droit” (Rechtserzeugungssystem) et, de plus, prétendent qu'il nc peut exister qu'un seul ordro
juridique. Dans 1 W. WENGLER, VOLKERRECHT 44-48 (1964) [ci-aprés WENGLER], J’al tenté de montror
que l'on peut entendre la notion d’*‘ordre juridique” d’une autre manidre, A savoir comme un
systtme de création et d’emploi de moyens de contrainte juridique (Rechtserzwingungssystem), ot cue
plusicurs de ces systdmes peuvent coexister. C’est sans doute parce qu’il n’a pas suffisamment pris
en considération ces parties de mon exposé que le Professcur Kunz me fait le reprocho d'avoir
trahi la doctrine de Kelsen. Book Review, 59 Am. J. INT'L L. 403-08 (1965).

3 L’opinion selon laquelle le juge national serait tenu, en cas de conflit entre une loi natlonale
ct un réglement arrété par les organes de la Communauté Economique Européennc ct dovant 6tro
appliqué dans I'Etat, 3 faire prévaloir ce dernier, voir p. 302 Infra, sc révdle cn dernidro analyse,
comme un renforcement non négligeable de Pavantage détenu par les Exécutifs sur les Parlements
nationaux du fait qu’ils agissent e¢n la personne de leurs représentants au scin du Conseil des Ministres
de la Communauté FEconomique Européenne et qu'ils nomment lcs membres de la Commission.
Le fait que le Parlement Européen, composé de délégués des Parlement nationaux, recommando quo
les actes normatifs & édicter dans les Etats membres pour Fexécution du droit communautaire solent,
eux aussi, pris autant que possible par I'Exécutif et non sous forme dc lois formelles votées par
le Parlement, (1967-1968] Eur. PARL. DEes., No. 91, 109, est-if signe que les Parlements nationaux
se serajent résignés devant cette tendance?

En remplacant la théorie traditionneile de Ia “transformation” de I'école dualiste par uno
nouvelle théorie désignée comme une doctrine de I’*‘adaptation,” M. Mosler chercho apparemment
a fonder Popinion voulant que le juge national doive également faire application do traités conclus
par le seul Exécutif sans approbation parlementaire donnée sous forme d'unc “loi-cnvoloppe”
(Mantelgesetz), voir: L'application du droit international public par les tribunaux nationaux, 91
ACADEMIE DE DRorT INTERNATIONAL, RECUEIL pEs Cours [Rec. C. Acap. D. INT.] 619, & 649 (1957).
Déja selon Plancienne théorie de la transformation, il n’est pas impossible pourtant que du droit
national promouvant la réalisation du droit international public et pronongant des renvois aux traités,
voir pp. 280-281 infra, soit créé autrement que par des lois adoptées par le Parlement, Un renvol au
droit international public, et notamment aux traités, peut par exemple, si la délégation du pouvoir
normatif est régulidre en droit national, figurer dans un réglement arrété par PExécutif, Lo renvol
2 un traité pourrait méme, pour autant que le contenu normatif ainsi créé puisse figurer dans uno
instruction, étre opéré par une instruction de service adressée A des fonctionnaires de rfat. Lo
juge national pourrait étre appelé & appliquer un renvoi de cette nature afin par exemple, do rechercher,
dans le cadre d’une procédure disciplinaire, s’il ¥y a eu insubordination d’un fonctionnaire destinatairo
de cette instruction. Cependant, aucun fonctionnaire venant par hasard d prendro connaissanco
d’un traité conclu, peut-étre secrétement, par son gouvernement, et A I’exécution duquel i1 sorait
normalement appelé 2 collaborer dans Iexercice de ses fonctions, ne saurait étrc tcnu do Sy
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Les partis politiques détenant le pouvoir dans un Etat 3 un moment donné
cherchent méme & garantir la permanence de régles nationales, introduites
par eux, sous des gouvernements futurs éventuellement aux mains de I'oppo-
sition actuelle, en donnant 3 leur maintien en vigueur le caractére d’une
obligation internationale et en affirmant la primauté du droit international
sur le droit interne.* Arrivée au pouvoir, I'opposition invoquera, c’est
bien compréhensible, les arguments liviés par la théoric dualiste. De ter-
ribles simplificateurs enfin, comme le droit des gens en a connu tout au
long de son histoire, ont fait perdre de vue la diversité des opérations que
recouvre “application” du droit international public par le juge national.

II. QU’EST-CE QUE L’“APPLICATION” DE DROIT INTERNATIONAL PUBLIC
PAR LE JUGE NATIONAL?

Que fait le juge national lorsqu’il “applique™ au cours d’un procés le
code pénal adopté par le législateur national? Il constate d’abord si 'accusé
s’est ou ne s’est pas conformé a une régle de comportement portée par ce
code, puis au cas d’une constatation concréte négative—en liaison, le plus sou-
vent avec des constatations relatives a divers autres points—, il déclare que
d’autres organes étatiques peuvent ou doivent le frapper des sanctions prévues
par cette regle et dont il fixe souvent lui-méme le quantum. Le droit
international public lui aussi, dans les ordres et interdictions qu'il porte, ne
peut avoir, et n’a pour objet que des comportements humains ou les événe-
ments dont ces comportements peuvent étre la cause. Le juge national—
et non seulement un tribunal international—peut certainement cxaminer
dans quelle mesure ces ordres ou interdictions de droit international ont
été—ou n’ont pas été—observés par leurs destinataires; le juge national peut
donc, de la méme maniére qu'il applique le droit pénal national dans la
premitre phase de I'exercice de sa fonction jurisprudenticlle dans un procés

conformer sans en avoir regu au préalable 'ordre, soit dans une loi, soit dans un décret, soit dans
une instruction de son supérieur hiérarchique.

LA ol le juge national faisant application du droit international cst 1ié 3 des interprétations
ou avis d’origine gouvernementale, il existe également pour les Exécutifs nationaux une incitation 2
étendre par renvois aussi fréquents que possible aux normes intcrnationales la consistance du droit
interne national. Mais aussi, pour autant que Vinterprétation du droit international est réscrvée 3
un organe international, il est curicux justement de trouver parmi les partisans de la compétence
du juge national 2 Peffet de rejeter une loi nationale pour le motif qu'clle n'est pas compatible avec
le droit international, les auteurs qui, par ailleurs, tendent A élargir autant que possible le domaine
des questions non-justiciables.

¢ Cest la prétention voulant que les Concordats conclus par les Etats avec le Saint-Sidge
soient—contrairement aux conventions conclues avec d'autres organisations religicuses—des traités
de droit international public liant les gouvernements 3 venir, qui explique la propension des partis
politiques sympathisant avec I’Eglise catholique 2 cimenter au moyen d'un Concordat le systime
d’instruction publique choisi lorsqu'ils détiennent le pouvoir. Les auteurs du protocole supplémentaise
de 1a Convention européenne des droits de I'homme du 20 mars 1952 tendant A protéger, au titre
des droits de 'homme, le “droit des parents d'assurer 'éducation des enfants conformément 3 leurs
convictions religieuses et philosophiques™ voulaient barrer la route non sculement 3 une éducation des
enfants conforme aux convictions des gouvernements, mais encore 3 un systdme d’éducation basé sur
le droit de homme 2 recevoir P'instruction la plus complte possible avant, et afin, de former sa
conviction.
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pénal, “appliquer” le droit international public afin d’en constater la violation.
Une toute autre question par contre est celle de savoir les effets qu’il peut
attacher a4 la constatation concréte d’une non-observation du droit inter-
national public. Pas plus que le “tribunal” présidé par Lord Russell et
s’étant donné pour mission de constater les violations commises par les amé-
ricains au Viét-Nam, il ne pourrait frapper I’Etat tenu responsable au regard
du droit international des sanctions prévues par le droit international public.
Bien que, en général, rien ne s’oppose a ce que le juge national ne s’exprime,
dans les motifs du jugement, dans le sens d’une constatation d’une violation
du droit international par un Etat étranger, aucun tribunal national ne peut,
avec force obligatoire au regard du droit international, ordonner & des organes
étatiques étrangers la cessation d’actes illicites en droit international public
(par exemple, évacuer un territoire illicitement occupé, ou prélever sur le
trésor les sommes nécessaires pour indemniser les victimes de ces violations),
ni les menacer des représailles relevant du droit international public, ni
ordonner des représailles concrétes, méme s’il ne s’agissait que de représailles
affectant les seules personnes ayant agi pour I’Etat étranger responsable en
droit international. * On peut concevoir, mais ce sera extrémement rare,
qu'un tribunal national doive, & T'occasion d’une procédure relative & des
questions de droit national, se prononcer indirectement sur la question de
savoir §'il y a violation du droit international par un Etat étranger et si, de
ce fait, le gouvernement de 1'Etat du for a le droit, au regard du droit inter-
national ou au regard du droit national, d’ordonner des représailles contre
cet Etat étranger. © Méme dans ce cas, la décision ne pourrait acquérir
force de chose jugée en droit international.

Les situations dans lesquelles un juge national pourrait, pour des
violations du droit des gens commises dans 'exercice d’un pouvoir souve-
rain, prononcer des peines contre les organes d’un Etat étranger ou les
condamner a réparation sont tout a fait particulitres. La encore, les
sanctions infligées (atteintes & la liberté ou a la propriété, éventuellement
déchéance d’une charge publique) sont des sanctions privant le condamné
d’un bien juridique normalement protégé par le droit national. Lorsqu’une
personne est condamnée par un tribunal national pour un crime de droit
international, la sanction spécifique de droit international public intervient
automatiquement comme Vexcommunicatio latae sententiae du droit canon;
c’est la perte de I'immunité devant les tribunaux des Etats étrangers pour

les actes pris dans l'exercice d’'un pouvoir souverain qui est la sanc-

6 Serait-il habilité & de telles décisions par un traité de droit international public, lo tribunal
national deviendrait, dans cette mesure, tribunal international, c’est-d-dirc un ‘tribunal do droit
international public.”

8 Le Conseil privé, dans sa décision relative a I'affaire The Zamora, [1916] 2 A.C, 77, s’cst
notamment prononcé sur le point de savoir si le gouvernement britannique pouvait, au regard du
droit international public, ordonner certaines représailles contre I’Allemagne, et st ces représallies
pouvaient, au regard du droit interne de la Grande Bretagne, étre réputées licites par le tribunal
anglais des prises.
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tion spécifique relevant du droit international public et qui frappe ope legis
Pauteur d’un crime grave de droit international. * Cette sanction toutefois
n’intervient que pour les violations du droit international public les plus
graves, commises par des “criminels” de droit international; ct la constata-
tion explicite ou implicite du juge national relative & la perte de I'immunité
de T'organe étranger en ce qui concerne des actes souverains, en raison
de la gravité de la violation, n’a jamais force de chose jugée sur le plan
international (a2 moins que le tribunal national n’ait regu mission, par un
traité auquel I'Etat responsable était également partie, de se prononcer
en méme temps en qualité de tribunal international). Dans tous les cas,
fort nombreux, olt I'organe étatique étranger auteur de la violation de droit
international public ne peut &tre actionné, I'immunité a justement pour
effet d’empécher le juge national d’appliquer le droit international public de
la méme maniére qu’il applique le droit national dans une procédure judi-
ciaire contre un organe national.

III. DE L’APPLICATION DU DROIT INTERNATIONAL A L'EGARD DE
PERSONNES AUTRES QUE LES ORGANES ETATIQUES ETRANGERS

A supposer que la violation du droit international public soit commise
par des organes étatiques nationaux, des interdictions tirées du droit consti-
tutionnel interne s’opposent souvent & ce que le juge national puisse agir
contre les membres coupables de ces organes. Aucun tribunal national
ne peut agir contre les membres du Parlement pour avoir enfreint une obliga-
tion internationale en n’adoptant pas, par exemple, une loi nécessaire a
Iexécution d’un traité. Il est facile pourtant de concevoir des cas ol unc
autre solution s’impose. Pour avoir refusé, en méconnaissance d'un traité
de délivrer une licence d’importation, le fonctionnaire de I'Ftat du for
compétent a cet effet (ou le fisc de la personne morale P'employant)
pourrait €tre condamné par le juge national 3 réparer le dommage illicite-
ment causé a limportateur en ayant fait la demande; les membres des
forces armées nationales peuvent bien étre condamnés d des peines pour
avoir traité des prisonniers de guerre étrangers d'une maniére constituant
une violation des dispositions des Conventions de Genéve. Dans ces hypo-
theses, le juge national “applique” directement des normes de comportement
de droit international public lorsqu’une régle juridique posée par le légis-
lateur national, d’une part, prévoit pour tout comportcment “illicite” une
des sanctions typiques du droit national (privation de liberté, mecsures d’exé-
cution forcée sur les biens a fin de réparation) et, d’autre part, renvoie
pour Pappréciation de cette illicéité, & des normes de comportement conte-
nues dans des actes normatifs pris par les organes créateurs du droit inter-
national. Si donc le juge national applique ces régles internationales,

7 Voir 1 WENGLER 540-51.
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c’est non seulement & l'effet de comstater leur violation en tant que telle,
mais encore dans le but d’ouvrir la voie & des sanctions de droit national
interne. En derniére analyse, si le juge national applique ici du droit
international public c’est dans le but d’en imposer I'observation par la con-
trainte (erzwingende Anwendung); on escompte que ces sanctions de droit
national dissuaderont les destinataires des régles internationales de les
violer. Plus précisément, le renvoi opéré par une source juridique de droit
interne aux normes de comportement formulées dans une source inter-
nationale a pour effet de produire dans Etat du for des régles de comporte-
ment ayant la méme teneur, qui, du fait méme que leur violation—une fois
constatée par le juge national—entraine des sanctions typiques du droit
interne, s’avérent partie intégrante du droit national. 8 L’application du

A

droit international auquel le juge est ainsi “renvoyé” par une directive de
droit interne sert donc & proprement parler, 3 contraindre & I'observation
de régles de droit national ordonnant ou interdisant un comportement iden-
tique, donc de régles de droit national que ’on peut qualifier de “paralléles”

aux régles internationales visées par le reavoi. ?

Le juge national ne peut appliquer directement ces régles internationa-
les—c’est-a-dire, introduire leur contenu normatif dans sa recherche du
droit—que si le législateur national, d’une part, s’abstient de poser, de
facon autonome et sans se référer ni & la source de droit international ni
a la durée de sa validité, des régles de comportement ayant un contenu
identique, et, d’autre part, recourt & ce moyen de technique législative
que constitue le renvoi. Encore faut-il, pour que ce systtme puisse fonction-
ner—donc pour affirmer Pexistence, par suite du renvoi, de régles natio-

8 Dans la mesure od I'on entend par “ordre juridique” un Rechtserzwingungssystem, 'appar-
tenance d’une norme 2 un ordre juridique déterminé signifie que la violation de cette norme déclencho
certaines sanctions contre les biens juridiques normalement protégés par d’autres régles rclovant
de ce méme ordre juridique. Pour plus de détails, voir 1 WENGLER } 4448,

® L'opinion selon laquelle les regles de droit international public refatives au comportement
des organes de représentation extérieure de IEtat ne pourraient point donner licu 2 une application
devant le juge national, ne me parait pas fondée. Si I'obligation internationale est celle do poser
ou de ne pas poser un acte qui, par sa nature, reldve de la compétence cxclusivo des organes
de représentation extérieure (la dénonciation d’un traité conclu avec un Etat tiers, par cxemplo,
la déclaration de guerre...) il n’est point exclu que ne vienne s’ajouter d I'obligation internationalo
de P<Etat” une obligation de I'organe compétent A cet effet, obligation relevant du drolt intorne
et dont la non-cxécution déclenche des sanctions de droit national. Cettc obligation do droit
interne peut résulter soit de ce que la constitution, ou une loi-enveloppe, déclare la régle intcrnationale
partie composante du droit national, soit de ce que Porgane en question est tcnu A titre général,
en droit interne, 3 prévenir tout désavantage que pourrait apporter 2 I'ftat 1a non-exécution ¢’une
obligation internationale. Si le droit national renvoie 2 linterdiction de droit international public,
de toute déclaration de guerre entrainant une guerre d’agression, 1a sommation de rccourir A la forco
armée que contient la déclaration de guerre constitue une sommation de recourir illicitement 2 Ia
force, qui, en tant que telle, peut déclencher des sanctions au regard du droit pénal normal de rEtat,
La régle nulla poena sine lege ne met pas en échec la condamnation de l'organe fautif, pourvu
que la loi renvoie 3 un traité contenant Pinterdiction de la guerre d’agression et que lo traité solt
publié dans I'Etat. Si les tribunaux nationaux s’efforcent sans cesse d’éviter toute désapprobation,
méme dépourvue de sanctions, d’actes des organes politiques de I'Etat du for pour Ic motif qu'ils
constituent une violation de Pinterdiction du recours 3 la force, c'est pour d’autres raisons. Voir,
note 60 infra.
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nales “paralléles” et leur applicabilité immédiate devant le juge national—
que ces régles de droit international public désignent leurs destinataires et le
comportement exigé d’eux d’une maniere suffisamment précise pour que le
juge puisse leur donner plein effet sans qu’il soit besoin que le législateur
pose un acte normatif complémentaire en droit interne. C'est justement, en
partie, ce que l'on entend lorsquon affirme que le juge national ne peut
directement appliquer que les régles internationales “self-executing.”

IV. QUAND LE JUGE NATIONAL A-T-IL L’OCCASION D’APPLIQUER DES

REGLES INTERNATIONALES IMPOSANT A L’ETAT LA CREATION DE
REGLES PARALLELES ?

(1) 11 est fréquent que la régle de droit international public désigne
un fait et statue quun Etat (ou tout autre “sujet” de droit international
public propre a une telle imputation) est responsable de sa réalisation. Ce
“fait” peut étre un comportement humain en tant que tel (par exemple,
le fait de la part de tous les combattants de ne pas commettre certains
actes de guerre sur les équipements de la Croix-Rouge) ou l'effet produit
par une activité humaine (la construction d’un pont, par exemple, le main-
tien des eaux d’un lac frontiére 2 un certain niveau....)

Dans ce dernier cas, il est indifférent du point de vue du droit inter-
national de savoir par quelles personnes sera produit I'effet voulu. Si les
personnes qui, dans I’Etat responsable, sont véritablement 3 méme de con-
tribuer par leurs propres actes a I'obtention du résultat exigé en droit inter-
national n’agissent pas spontanément, elles peuvent y étre incitées, par
persuasion ou promesses de récompenses, ou méme contraints par les dé-
tenteurs de la puissance publique dans cet Etat. Lorsque la régle inter-
nationale exige certaines actions ou abstentions de personnes déja définitive-
ment désignées en droit international, 1’Etat responsable en droit international
de la réalisation de ce “fait” peut contraindre ces personnes 2 obéir a une
régle de comportement paralléle au droit national. Si I’Etat recourt A la con-
trainte, il est indifférent du point de vue du droit international de savoir
si elle est licite ou illicite au regard du droit interne; en tout cas, I'Etat
responsable en droit international peut connaitre dans son droit national des
régles de comportement dont la réalisation est a la fois la réalisation de la
régle internationale. Nous les appelons régles paralléles de droit étatique.

A la responsabilité de I'Etat dans la réalisation d’un fait déterminé
peut s’ajouter, en tout cas, une obligation de droit international public
d’abroger les régles juridiques—ou de ne pas adopter de régles nouvelles
—s’opposant, en ce qu’elles ordonneraient de contraire, & la réalisation
‘du résultat voulu par la régle internationale. Lorsqu’un Etat est tenu en
droit international public a2 ne pas dériver—ou A ne pas laisser dériver—
les eaux d’un lac frontalier, il n’est pas douteux, d’une part, que cet Etat
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demeure responsable méme au cas olt une régle interne ordonnerait une
telle dérivation, et que, d’autre part, il suffit en général pour satisfaire
au droit international public qu’aucune eau ne vienne en fait a étre dérivée,
bien que ce soit alors en violation d’une régle interne obligeant certaines
‘personnes & procéder a de tels actes. Il est possible pourtant que la seule
existence d’une régle interne contraire soit déja interdite par une régle du
droit international public. Méme en ce cas, il est vrai, les Etats étrangers
ayant droit & ce qu'un autre Etat réalise un fait déterminé n’éléveront en
général de protestation que si ce fait ne trouve pas réalisation. Peut-&tre
cependant, devra-t-on déja admettre I'existence en droit universel coutumier
d’une régle générale selon laquelle tout Etat responsable de la réalisation
d’un fait est également responsable de ce qu’aucune disposition de droit
national fasse obstacle ou méme interdise ouvertement cette réalisation. 1°
La création de cette responsabilité additionnelle par traité entraine certaine-
ment pour I’Etat Iobligation d’abroger toute régle interne antérieure s’oppo-
sant & cette réalisation.

Les exigences du droit international peuvent aller plus loin. Lorsqu’une
régle de droit international public rend un Etat responsable de la réalisation
d’un fait déterminé, elle peut ne pas se contenter de Ja réalisation comme
telle; une régle complémentaire de droit international peut donner mission
3 I'Btat d’introduire & cet effet, et de faire appliquer par ses juges, des
régles de droit interne paralltles. Le droit international pourra méme
tefuser de tenir pour réguliére toute réalisation qui se ferait sous violation
de ces régles paralléles de droit interne. Un Etat a-t-il pris par traité des
obligations en matiére d’extradition de certaines catégories de personne,
toute extradition qui, par exemple, serait accordée en violation des régles
internes prises par I'Etat extradant en vue de Iapplication du traité, ne
pourrait étre réputée exécution “réguliere” de ce traité.

Lorsquune régle internationale rend un Etat responsable de la réali-
sation d’un fait et lorsqu’une régle complémentaire contraint cet Etat 3
introduire une réglementation “paralléle” en droit interne, le droit inter-
national peut déterminer lui-méme les sanctions devant étre attachées dans
I’Etat & la violation de cette réglementation paralltle; le plus souvent pour-
tant le droit international laissera & I’Etat toute latitude pour organiser ces
sanctions de sorte que ’Etat soit libre d’attacher a la violation de son droit

10 Dans 1a plupart des pays, cette interdiction implicite de nc pas adopter do lois interncs
s’opposant 2 la réalisation d’ordres de droit international public n’est pas jugée A elle scule commo
un motif 3 demander Iapprobation parlementaire pour la conclusion des traités qui n’lmposent a
r“Etat” que des obligations auxquelles I'Exécutif peut faire face dans le cadre de ses pouvolrs
sans qu'une disposition législative déjd en vigueur au moment de la conclusion du traité s’y opposc.
Bien plus, le gouvernement contracte parfois de telles obligations conveationnelles dans lo but,
au moyen d’une obligation internationale prise par un traité conclu sans intervention parlementairo,
d’empécher le Parlement de le lier 3 Pavenir dans I'exercice de ses fonctions exécutives par des
dispositions Iégislatives autres et surtout incompatibles avec le traité,
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national paralléle des sanctions soit de droit privé, soit de droit pénal.
Toute obligation internationale expresse de créer un droit national paralléle
implique certainement I’obligation complémentaire de s’abstenir de prendre
en droit national des régles ordonnant un comportcment contraire.

Toutes ces régles internationales donnant mission 3 un Etat de créer
du droit national parallele aux ordres ou interdictions de droit inter-
national peuvent étre “appliquées” par le juge national dans la mesure ol
le législateur national se sert a cette fin de la technique du renvoi et ol
les régles visées par ce renvoi se prétent, parce que “self-exccuting” a une
application immédiate. Toutes les régles interdisant 3 I'Etat d’avoir des
régles juridiques internes faisant obstacle a I'observation du droit interna-
tional public pourraient trouver elles aussi application dans le for, pour
autant que le renvoi a cette interdiction de droit international opéré dans
une source juridique interne a pour effet d’abroger les régles nationales
contraires ou de rendre irréguliére 'adoption de telles régles & I'avenir. !

V. QUAND LE JUGE NATIONAL PEUT-IL APPLIQUER DU DROIT INTERNATIONAL
PREVOYANT L’INTRODUCTION D’UN DROIT NATIONAL (e.g., UNIFORME)?

(2) 11 ne faut pas confondre le droit interne “parallele,” dont la réali-
sation est en méme temps la réalisation d’'un fait étant, en tant que tel,
'objet d’une responsabilité internationale de I'Etat, avec un autre phénomg-
ne. Des régles internationales, portées par exemple dans un traité, peuvent
obliger un Etat i rendre obligatoire un comportement humain déterminé
sans que la violation de cette régle du droit national constitue cn méme
temps un acte illicite au regard du droit des gens. La non-observation
de Ia régle de droit étatique imposée par le droit international ne peut donc
entrainer les sanctions spécifiques du droit international public, par exemple
des représailles. Il en est ainsi avant tout dans les cas ol une régle de
droit international public—le plus souvent un traité—requiert I"‘introduction”
dans le droit interne de I’Etat, notamment dans son droit privé, de normes
de comportement déterminées (ou de parties du contenu normatif de telles
normes). '2  L’Etat partie au traité ne répond pas de 1'observation intégrale
de ces régles par leurs destinataires, mais sculement de leur application, 3
savoir de leur application correcte, par les tribunaux nationaux. Lorsqu’une
convention, par exemple, oblige les Etats qui y ont été parties A introduire
dans leur droit national une loi uniforme sur la lettre de change et que,
sous application de ce droit, le juge national constate un défaut de paiement
d’une dette cambiaire, ce n’est certainement pas une violation du droit
international public qu’il constate; lorsqu’il ouvre contre le débiteur les voies

1 Mais voir infra pp. 290-91.
12 Citons 2 titre d’exemples connus les Conventions de Gengve sur la lettre de change ct sur
les chiques, mais aussi les Conventions de la Haye sur le droit intemnational privé.
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d’exécution forcée, il est évident qu’il n’'ordonne pas une sanction de droit
international, ni méme une sanction interne attachée A la non-observation
d’une régle de droit national paralléle & une régle de droit international
public. Mais dans la mesure o le 1égislateur national recourt d la techni-
que du renvoi d’une manicre telle que la loi uniforme sur la lettre de change,
dont le texte fait partie de la convention internationale, est considérée comme
“introduite” dans le droit national pour la durée de validité du traité, et
renonce & légiférer de facon autonome sans se référer au traité, on peut
dire, 13 aussi, que le juge national “applique” le traité international. 18

Le juge national “applique,” au sens large, le droit international en
faisant appel dans sa recherche du droit au contenu normatif d’une source
formelle de droit international. Cependant, lorsque le juge national ce
faisant constate qu’il y a eu ou qu’il n’y a pas eu “observation” des disposi-
tions contenues dans le traité, il ne s’agit pas, répétons-le, d'une observation
du droit international public. C’est d’abord le législateur national qui
observe des obligations internationales, c’est-a-dire celles d’introduire ces
régles dans la législation interne et de donner instruction au juge national
d’appliquer les dispositions de droit interne “contenues” textuellement dans
le traité. Quant au juge national, en appliquant ces régles a I'égard des
parties relevant de sa juridiction, et en prenant les mesures appropriées &
cet effet, il contribue & la réalisation d’un autre fait dont I'Etat est respon-
sable en droit international, c’est-a-dire de 'obligation d’assurer lefficacité
du droit uniforme dans P'Etat. On peut donc, ici, parler d’une “application”
(befolgende Anwendung) du droit international en vue de contrdler 1’'ob-
servation d’autres régles imposées 3 IEtat dans un texte international.

A Tobligation internationale d’introduire dans l'ordre juridique interne
certaines régles pour lesquelles il n’existe pas en droit international de
normes de comportement paralléles, on peut rapprocher Pinterdiction de
maintenir ou d’introduire dans le droit national certaines régles déterminées,
désignées dans la source de cette interdiction internationale. Une telle
interdiction relevant du droit international signifie que le législateur interne
ne peut plus licitement adopter de telles régles & I'avenir, doit abroger les
régles internes déja existantes et doit faire en sorte que le juge national ne
puisse plus en faire application & I’effet de contraindre a leur observation.

Toute obligation internationale de maintenir effectivement en vigueur

13 J] se peut que le renvoi, opéré par unc loi-enveloppe, & une convention conclue par cet
ftat 4 comprenne un renvoi prononcé par cette convention A des dispositions conventionnclles cn
vigueur entre des FEtats tiers. Si ce dernier renvoi vise une disposition imposant aux signataires
Iintroduction en droit interne et Papplication de certaines r2gles déterminées, le premier renvol,
prononcé par la loi de I'Etat 4, peut avoir pour but de créer des rdgles analogucs dans Yordre
juridique interne de A. Voir, pour le renvoi aux traités de paix conclus par les alliées avec I'Autriche,
etc., opéré par la Convention de 1952 sur les dettes extérieures de PAllemagne, les décisions de la
Cour Fédérale de Karlsruhe du 14 décembre 1955, 19 BGHZ 258, et du 22 juin 1960, (19601
Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht 553.
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une régle abstraite en droit national implique certainement @'obligation
complémentaire de ne pas prendre de régles concrétes portant des disposi-
tions contraires. * Un point demeure problématique cependant, et nous
y reviendront : *> Le “renvoi” prononcé dans une source juridique interne
4 un traité international prévoyant une telle obligation a-t-il pour seule
conséquence d’interdire au juge national de donner effet 4 'avenir aux
régles internes déja existantes lors de I'entrée en vigueur du traité et désor-
mais interdites? Ou bien, a-t-il aussi pour effet d’interdire de donner appli-
cation aux lois nationales postérieures, que le législateur ne pouvait pas
licitement passer selon le traité? En d’autres termes, I'interdiction d’appli-
cation antérieure est-elle plus forte que Pordre postéricur d’appliquer les
lois nationales subséquentes?

En tout cas, le juge national ne peut faire application, a I'égard de
leurs destinataires, des régles de droit interne imposées par le droit inter-
national et visées par un renvoi de droit national que si elles sont “self-
executing.” Cest dire quaucun acte normatif interne n’est alors requis
pour préciser ou compléter la teneur des régles de droit national imposées
par le droit international pour qu’elles puissent étre observées ct que leur
non-observation puisse étre constatée par le juge national dans le but d'y
attacher une sanction du droit interne.

Il reste & préciser quand une régle contenue dans unc source de droit
international public est “self-executing” donc directement applicable par le
juge national. Cela dépend du degré de précision du texte de la source
juridique internationale, mais aussi, le cas échéant, du droit national.
Supposons qu’une régle conventionnelle ordonne aux organes d'un Etat
compétents i cet effet de faire certains actes lorsque se¢ produit un événe-
ment déterminé. Une clause d’un traité, par exemple, veut que les organes
étatiques compétents pour délivrer les licences d’importation, accordent une
licence pour certains produits chaque fois que demande leur en est faite
par un citoyen de P'autre Etat. Rien ne s’oppose a ce que le juge national
donne directement suite a cette disposition si la compétence pour I'octroi
des licences d’importation de ces produits est déja, en droit interne, attri-
buée par principe 2 un organe déterminé. Si, par contre, cette tiche reléve

1 En vertu d’un traité conclu entre deux Etats A et B, A scul est tenu dans Fexercice de son
pouvoir souverain d’introduire dans son droit interne certaines rigles juridiques déterminées ct
de les mettre effectivement en vigueur en les faisant appliquer par ses tribunaux. On devra admettre
pour I'Etat signataire B une obligation implicite de ne pas édicter dans son droit national propre,
et de ne pas faire appliquer par ses tribunaux, des rigles de nature A géner ¢t surtout d interdire
I'observation des régles introduites en 4; B s'en abstiendra, vraisemblablement, dans son propre
intérét. Par contre, on ne saurait présumer qu'il y ait pour B unc obligation posiuve d’alder VEwt 4
a rendre efficaces ces régles, par exemple, en reconnaissant ¢t en exécutant sur son territoire les
jugements pris 2 cet effet en 4. Un autre point demcure problématique, savoir st B est tenu
d’empécher les personnes privées soumises A sa juridiction de conclure des contrats susceptibles
d’empécher 'observation de I'obligation internationale de Pautre Etat A.

5 Cf. pp. 29091 infra.
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de la compétence de plusieurs catégories d’organes étatiques, et si la compé-
tence en question n’a été attribuée & aucun de ces organmes, aucun n’a le
droit d’exécuter la régle internationale dans I’Btat, et aucun tribunal admi-
nistratif ne pourrait constater que I'organe étatique compétent a irrégulidre-
ment omis de prendre l'acte administratif requis, donc “appliquer” a cette
occasion le droit international. ¢

Les obligations internationales de créer (ou d’introduire) en droit
interne des régles juridiques déterminées—et ne constituant pas des inter-
dictions (ou des ordres) paralleles & des interdictions (ou ordres) de droit
international public—ont souvent le caractére de programmes. Dans ce
cas, les régles imposées par le droit international ne sont pas assez précises
pour que chaque individu puisse savoir 4 quel comportement il est tenu
dans PEtat. Ces programmes de droit international public n’indiquent
souvent que les buts et les limites extrémes d’une réglementation dont le
législateur national doit édicter lui-méme les détails d’application. Les
directives de droit international public adressant aux législateurs nationaux
un programme de législation—V'Etat contractant X doit veiller 4 ce qu'une
indemnité “appropriée” soit accordée aux personnes victimes de tels événe-
ments, par exemple, ou PEtat contractant Y doit “adapter son droit pénal
aux enseignements de la criminalistique moderne” *"—ne peuvent pas trou-
ver, méme & lencontre des destinataires qu’elles désignent, application
devant le juge national parce qu’elles ne sont pas “self-executing.”

Tout au plus pourrait-on se demander si I'obligation internationale de
I’Etat d’adopter les régles nécessaires & I'exécution d’une telle régle-program-
me ne fait pas naitre en droit interne une obligation “paralléle” d’un organe
législatif national ou de ses divers membres, dont la violation pourrait €tre
I'objet d’un contrdle juridictionnel. Dans divers pays, ol l'autorisation
de ratifier un traité international est donnée par l'organe législatif sous la
forme d’une loi, on pourrait concevoir que cette loi fasse naitre pour les
organes législatifs compétents une obligation de droit interne de veiller &
Iexécution de la disposition-programme de droit international. On pourrait
s’imaginer que l'organe législatif compétent puisse étre condamné, .par une
Cour constitutionnelle par exemple, a faire face a cette obligation. Au cas
ol il ne s’y conformerait pas, méme aprés condamnation, la compétence pour
la mise & exécution de la disposition-programme pourrait étre attribuée  un

16 Lorsqu’un Etat est tenu—le plus souvent par traité—3 cc que scs organcs posent conformé-
ment au droit interne certains actes déterminés, il est nécessaire de rechercher, par interprétation,
dans quelle mesure cette obligation dépend de Yexistence, en droit national, do 1dgles permecttant
aux organes étatiques de poser les actes visés par le traité, donc de rechercher si YEtat est libro
d’avoir ou de ne pas avoir en droit interne les regles nécessaires A cet effet; il so peut que Iobligation
internationale n’existe qu’au cas ol il adopterait librement ces rdgles. Généralement, il ecst vral,
Pinterprétation conduira au résultat opposé, 2 savoir que yEtat est également tenu d porter cn droit
interne les regles nécessaires 2 I'exécution du traité.

17 Le traité sur la Charte Sociale Européenne, par exemple, ne comprend presque exclusivement
que des dispositions-programmes de ce genre. Voir p. 297 infra.
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autre organe législatif; '® on pourrait également concevoir que la non-
exécution de cette obligation internationale couplée avec l'obligation de
droit national d’exécuter le programme, ouvre aux particuliers auxquels
elle porterait préjudice une action en dommages-intéréts. D’une maniére
générale cependant, aucun tribunal national ne peut, sous la menace de
sanctions adressée au corps législatif ou a ses membres, astreindre le légis-
latif & adopter les lois nécessaires a l'exécution d'un tel programme s'il ne
les a pas encore prises librement; a fortiori, il ne pourrait, en cas de ca-
rence du législatif, prendre lui-méme les dispositions appropriées pour as-
surer cette exécution.

VI. DES AUTRES FORMES D’APPLICATION DE DROIT INTERNATIONAL
PAR LE JUGE NATIONAL

(3) Nous avons vu jusqu’a présent que le juge national peut, en vertu
d’un renvoi au droit international opéré en droit national, “appliquer” du
droit international public—et ce au sens le plus large du terme—soit pour
imposer par la contrainte Pobservation de régles de droit interne paralleles
4 des normes de comportement de droit international public dont la non-
observation entrainerait la responsabilité internationale de I'Etat (erzwin-

35 Ce probléme joue un certain rdle dans les Etats fédéraux od les traités intemationaux visant
les matiéres réservées 2 la compétence Iégislative des Etats sont conclus par les organes {édéraux
centraux. La Constitution autrichienne prévoit le¢ transfet de la compétence législative A la
“Fédération” lorsqu’un “pays” n’adopte pas les lois nécessaires & la misc A exécution d’un traité
conclu par les organes fédéraux centraux; voir art. 16 dec la Constitution fédérale autrichienne, et
Berchtold, Uber die Durchfiihrung von Staatsvertrigen durch die Linder, [1967) Jumisniscie BLitTem
244. La Loi Fondamentale de la République Fédérale Allemande ne prévoit rien de semblable;
selon la décision du Bundesverfassungsgericht relative au Reichskonkordat, les organes {édéraux ne
peuvent exercer aucune contrainte sur les Ldnder en vue de leur imposer I'exécution des dispositions
de ce concordat conclu par le gouvernement du 3¢ Reichk et liant toujours (A cc qu'on dit) ha
République Fédérale.

Il se peut que les actes normatifs nécessaires 3 P'exécution dans I'Etat d'une rdgle-programmse
d’'origine conventionnelle puissent également étre arrélés par Jes organcs cxécutifs, sous forme
réglementaire. Si une obligation de réglementer relevant du droit étatique vient s’ajouter 2 I'obligation
internationale, on peut s’imaginer que l'organe exécutif compétent puisse, de méme qu'll peut 'étre
lorsqu’il ne satisfait pas dans le délai imparti par le législateur A I'obligation 1égislative d’arréter
les réglements nécessaires 2 I'application d'unc loi, étre contraint 3 assurer lexécution de co
programme,

Une autre question pourra également sc poser : dans un Etat donné, existet-il pour le
Parlement, en tant qu’organe législatif, une obligation de droit interme, constitutionnel, de poser les
actes normatifs nécessaires A I'exécution des régles intermationales? Ce probldme est d’autant plus
important que le droit constitutionnel de nombreux pays permet au gouverncment d'engager PEuat
par traité sans l'autorisation du Parlement, pour autant que les obligations qui en résultent pour
rEtat relevent de la compétence des organes exécutifs et cc alors méme que les nouvelles tiches ne
peuvent étre accomplies par I'Exécutif sans qu'une loi ne mette A sa disposition des moyens addi-
tionnels. 11 se peut ainsi que le gouvernement ait le droit d'ordonner, en exécution d'un traité
d’alliance et d’assistance conclu avec un autre Etat, lintervention des forces armées nationales
alors méme que des lois soient indispensables pour donner 3 l'armée le personnel et les xnoycns
financiers requis. L’obligation internationale de I'Etat, cclle de garantir le resp des
pris, s’accompagne-t-elle d’une obligation de droit constitutionnel internc, incombant au Législatf,
de prendre les mesures législatives nécessaires 2 son exécution? Une chose cst certaine :  dans avcun
état unitaire PExécutif ne pourrait faire constater, par une cour consttutl fle par exempl
I'existence d’une telle obligation ni—contrairement 3 ¢e¢ qu'il en est ¢n Autriche, dans lcs rapports
entre Ftat fédéral et “pays”—prendre lui-méme, par décret par exemple, les mesures indispensables
3 lexécution du traité au cas ol le législateur se¢ refusernit A passer les lois nécessalres 3 cet effet.
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gende Anwendung von Vdlkerrecht), soit pour contrdler I'observation d’au-
tres contenus normatifs du droit interne a l'introduction desquels dans le
droit national 'Etat est tenu en droit international (befolgende Anwendung
von Vélkerrecht). Ce ne sont pas 1a toutefois les seules occasions ou le
juge national applique du droit international. Il existe en effet certains
cas ol il est conduit 4 le faire alors méme que I'Etat du for ne soit absolu-
ment pas responsable en droit international de la réalisation de la regle
internationale en question. 1 Supposons quune loi d’un Etat accorde droit
a réparation envers le fisc national aux individus auxquels porterait préju-
dice un acte d’un Etat étranger “illicite en droit international public,” ou
aux ressortissants nationaux ayant été retenus en qualité de “prisonniers de
guerre” par un Etat étranger. Si le juge national vient A contrdler I'applica-
tion d’'une loi de cette nature, il devra, 1a encore, “appliquer” du droit
international public, & savoir pour rechercher s’il existe en l'espéce un
préjudice causé par un acte “illicite en droit international public,” ou si un
national a été et pouvait licitement étre détenu danms un Etat étranger en
qualité de “prisonnier de guerre.” 1l arrive également qu’un Etat passe une
loi ayant pour effet de prescrire & ses tribunaux d’appliquer un traité com-
me §’il y avait adhéré alors méme que cette adhésion lui ait été formelle-
ment refusée par les premiers Etats signataires. 2° Il se peut enfin qu'un
Etat dispose, par exemple, que les personnes venant du “territoire national”
d’un Etat X, mais non celles venant du “territoire national” d’un Etat Y,
doivent se soumettre & un examen médical en vue de détecter toute maladic
contagieuse, et assortisse cette prescription de sanctions quelconques; le
juge national pourra, 12 encore, étre conduit & “appliquer” du droit interna-
tional public, & savoir pour établir si le lieu dorigine de telle ou telle
personne déterminée se trouve sur le “territoire national” soit X, soit Y, (2
la condition toutefois que cette référence au “territoire national” X ou Y
vise effectivement le territoire qui, au regard du droit international public
reléve en tant que territoire national de Iun ou Pautre de ces Etats). Dans
de telles circonstances, le juge national applique certes du droit international,
sans pourtant que ’Etat du for réponde de sa réalisation dans Pordre juridi-
que international et sans que I'on puisse interpréter cette application comme
une invitation aux destinataires de ces régles a s’y conformer.

VII. Du RENVOI DE DROIT INTERNE A DES SOURCES JURIDIQUES
INTERNATIONALES EN TANT QUE CONDITION A L’APPLICATION
DU DROIT INTERNATIONAL PAR LE JUGE NATIONAL

Dans les trois groupes de cas que nous venons d’esquisser, le juge

1 Abordant ce thdme de “Papplication du droit international public par les tribunaux
nationaux,” le Professeur Mosler méconnait généralement la diversité des occasions pouvant conduiro
le juge national 2 “appliquer” le droit international public. Supra note 3, a 911,

2 Voir par exemple les lois adoptées par la République Démocratique Allemande visant & falro
appliquer par ses tribunaux des traités collectifs auxquels pourtant I'adhésion formelle lui a 66
refusée par les autres Etats signataires.
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national obtient d’un organe législatif de I'Etat du for compétent i cet
effet, mission d’“appliquer” du droit international public, 3 savoir sous la
forme d’'un renvoi au produit normatif d’une source destinée primo loco
a créer du droit international public. Ces régles de droit interne “ren-
voyant” au droit international public et ordonnant au juge national d'en
faire application, ont une certaine ressemblance avec les régles de droit
international privé prescrivant aux tribunaux nationaux, également au
moyen d’un “renvoi,” d’appliquer le droit privé d’un Etat étranger. A vrai
dire, dans les deux premiers groupes de cas ci-dessus mentionnés, le renvoi
opéré par une source juridique interne au droit international public se distin-
gue sur un point important des cas du renvoi de droit international privé
a un droit privé étranger; lors d’une régle de conflit, le renvoi vise des
regles abstraites d’'un droit étranger qui sont déja effectivement en vigueur
dans cet Etat étranger en ce qui concerne les situations rattachées A ce seul
Ftat. Si, par contre, le droit interne renvoie a un traité¢ international afin
de créer du droit interne paralléle, c’est généralement I'observation de ces
régles internes qui vient assurer l'efficacité des régles correspondantes rele-
vant du droit international.

Ce qui précede ne peut cependant empécher que la régle de droit inter-
national public auquel renvoie le droit interne ne doit étre appliquée par le
juge national que si, et seulement pour la durée on, elle a caractére obliga-
toire en droit international. Le juge national doit donc, au cas ol il n’est
pas li€ par une déclaration de son gouvernement, *! rechercher si la régle
internationale a été réguliérement prise, *> ou n’a pas perdu son caractére
obligatoire pour P'un des motifs du droit international général coutumier, 2
savoir caducité pour non-exécution réciproque, mise hors vigueur ou sus-
pension du fait de guerre, d’état d’urgence ou de représailles objectivement
licites, dénonciation pour juste motif. >3

2 Méme en Grande-Bretagne, lorsque le texte intégral du traité cst anncxé 2 unc loi sous
forme de “schedule” et lorsque certaines dispositions de cectte loi reavoient 3 ce texte, ¢f. note 27
infra, le juge britannique ne peut pas toujours éviter de rechercher dans les rapports enire qucls
Etats, et pour quelle durée, le traité est entré en vigueur. En pratique, il s'cn dendra aux avis
donnés par le gouvernement. Lorsque le gouver t britannique est habilité 2 étendre par acte
unilatéral P'application d’un traité au territoire de certaines colonies, le tribunal britannique est 1ié
par les arrétés en conseil pris 4 cet effet.

2 Cette constation peut présenter de grandes difficultés pour le juge national. Un traité peut
avoir été conclu sous I'empire d'un contrainte illicite en droit international, ou par un gouverncment
parvenu au pouvoir grice 2 une contrainte—ou intervention—illicite. 11 est déjd  extrémement
douteux qu’il faille en droit international admettre la nullité automatique d'un tel traité; de plus,
comment un juge national pourra-t-il rechercher s'il y a cu effectivement contrainte ou intcrvention
iHicite?

= En République Fédérale Allemande, ¢t dans quelques autres pays, l'entréc en vigucur des
traités pour chacun des Etats signataires, de méme que tout retrait d'un Etat contractant au ttre
d’une dénonciation prévue dans le traité, doivent étre publiés dans lc Journal Officiel; inversement,
les juges nationaux ne pourraient pas prendre connaissance de ces faits juridiques sans unc telle
publication; par ailleurs, il parait extrémement doutcux qu'ils puissent contrdler la répularité de
cette publication. Si, par contre, il était prétendu que le traité a, en veru d'unc régle du drolt
international public général, cessé automatiquement d'élre en vigueur, ils devraient cxaminer cux-
mémes cette question; la constatation des faits pertinents serait alors partculitrement délicate.
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Il n’est pas rare que le renvoi a un contenu normatif du droit des gens
soit difficile a reconnaitre dans le texte de la loi 2 qui le prononce. Le
renvoi est en effet rarement formulé en termes explicites stipulant, par
exemple, que telle régle internationale “doit étre regardée comme une loi
nationale,” 25 et ce aussi longtemps qu’elle est en vigueur sur le plan inter-
national. Dans de nombreux pays du continent européen, le renvoi a4 un
traité international est réputé prononcé dés l’autorisation législative de la
conclusion définitive du traité par PExécutif, lorsque cette autorisation est
donnée sous forme d’une loi reproduisant en annexe le texte du traité.
Ici, Vintervention du législatif est interprétée non seulement comme une auto-
risation de ratifier donnée au gouvernement, mais encore comme un renvoi
Iégislatif aux dispositions du traité susceptibles d’application devant le juge
national. 26 Ce renvoi législatif au traité reproduit en annexe 4 une “loi
enveloppe” (Mantelgesetz) est tenu pour un renvoi global aux dispositions
du traité, en ce sens que toutes sont réputées parties composantes de Pordre
juridique national, donc applicables par le juge national pour autant qu'il
s’agisse de dispositions qui, auraient-elles été prises dans une loi ou toute
autre source juridique interne, feraient sentir leur plein effet devant les
juridictions nationales, a savoir, le plus souvent, en liaison avec d’autres
sources juridiques “nationales.” En Grande-Bretagne, par contre, lorsque
le texte intégral d’un traité est reproduit sous la forme d’une “schedule”
annexée 2 une loi formelle, seules s’imposent & P’application du juge national
les dispositions auxquelles les divers articles de la loi se référent directement
ou indirectement. 27

Le renvoi global, te]l que I’admet surtout pour les traités internationaux
le droit des pays du continent européen, n’est pas sans soulever de nom-
breuses difficultés. Une interprétation sera souvent nécessaire, notamment

2 Le renvoi 2 des regles internationales, donc I'instruction d’appliquer adressée au jugo national,
ne doit pas toujours &tre cherchée dans une disposition écrite explicite de droit interne. Co renvol
peut étre implicite et résulter de Pinterprétation d’une loi, ou de la constitution ou &tre do droit
coutumier: Les tribunaux nationaux—en quoi [Pattitude des juridictions suprémes cst décisive—
font application directe d’une regle internationale dans la conviction d’y &tre tenus et lo égislatif
le tolere en ne leur ordonnant pas de renoncer A cette pratique.

= Voir, pour la Grande-Bretagne par exemple, Arbitration (International Investment Disputes)
Act 1966, § 4.

2 La transformation globale des traités internationaux, par laquelle, en vertu d’uno disposition
constitutionnelle, du droit national nait de la scule publication du traité cn droit interno, cst
critiquée par H. KLECATSKY, DER RECHTSSTAAT ZWISCHEN HEUTE UND MORGEN 44 (1967). Aux
termes de I'art. 50 de la Constitution fédérale autrichienne (aprés révision du texte primitif cn 1964),
le législatif peut décider lui-méme que Pautorisation de conclure lc traité n’emportc pas par olle-
méme création de droit national directement applicable au moyen d’un reavol Implicito au toxto
du traité et que cette création ne résultera que de Padoption ultéricure de dispositions 1égislatives
expresses, ces dispositions ne pouvant gure alors sc contenter de ‘‘renvoyer” simplement au toxto
du traité. Quelques constitutions, celle des Pays-Bays par exemple, adressent directement au jugo
national Pordre d’appliquer les conventions internationales approuvées expressément ou tacitement par
le 1égislatif et publiées par I’Exécutif.

27 En Grande-Bretagne le Geneva Conventions Act, 5 & 6 Eliz. 2, c. 52 (1957), renvole, par
exemple, dans § 1 au seul art. 50 de la 17 Convention de Gendve de 1949; pour précisor la notion
de “protected prisoner of war” qu'elle emploie passim, le¢ § 2, cn liaison avec § 7, reavole aux
dispositions de cette convention desquelles il résulte qui est protégé.
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pour savoir si le renvoi vise seulement le droit international public en
vigueur dans les rapports entre I'Etat du for et les autres Etats, ou s'il vise
également les régles existant dans les relations des autres Ftats entre cux.
Supposons qu'une loi de I'Etat du for accorde des droits réparation aux
ressortissants nationaux ayant subi un préjudice du fait de I'acte d'un Etat
étranger “illicite en droit international public.” Une loi de cette nature
renvoie certainement au droit international public coutumier existant 2
époque de la production du dommage dans les rapports entre I'Etat du for
et cet autre Etat, mais une interprétation sera nécessaire pour savoir si le
législateur national a également envisagé tout dommage causé du fait de la
violation par un Ftat étranger d'un traité conclu par ce dernicr avec un
Etat tiers. 22 Lorsque le but du renvoi est de faire appliquer par le juge
national des régles “paralléles” ou des régles internes “imposées” par le droit
international un autre probléme se pose : peut-on présumer que le renvoi se
limite aux seules dispositions conventionnelles de la violation desquelles I'Etat
du for est responsable, ou le renvoi veut-il également faire contribuer le juge
du for a la réalisation des obligations conventionnelles des autres Etats
parties au traité?

Du droit national promouvant la réalisation du droit intcrnational
public (volkerrechtsfreundliches staatliches Recht), c'est-d-dirc du droit
national tendant 2 contribuer & la réalisation des régles de droit inter-
national public—soit que le législateur national prenne 2 cette fin des
regles “paralléles” ou édicte les mesures d’application nécessaires & I'exé-
cution des programmes de droit international, soit qu'il se conforme aux
interdictions ou ordres de droit international en posant en droit interne
les régles obligatoires et en s’abstenant de prendre ou en abrogeant les
regles interdites—peut toujours étre créé sans recourir a la technique du

= La volonté du législatcur national peut devenir problématique lorsqu'll ¥ a un renvol
global 4 un traité dans lequel I'Etat ne fait que renoncer au “‘droit”—dans l'ordre juridique inter-
national—d'occasionner des événements déterminés, au *‘droit,” par cxemple, d'interdire une vole
navigable intérieure 2 la navigation étrangdre. Le renvoi global opéré par unc loi-caveloppe a-t-il
pour effet de porter, en droit interne, interdiction pour tous, ou du molns pour tous les organes
étatiques, d’occasionner ces événements?

Une loi-enveloppe renvoic globalement 2 un traité; pour quel cspace, et A Pégard de quelles
catégories de personnes, entend-on faire appliquer ce traité par le juge natdonal? Les tribupaux
nationaux doivent-ils appliquer les rdgles vis€es, par c¢ renvoi 2 I'égard tant des natiopaux que
des étrangers? Doivent-ils également en faire application au comportcment des ressortissants ct organes
nationaux 2 Pétranger? C'est 12 une question d'interprétation, qui ne cofncide pas toujours avec celle
de T'étendue de la responsabilité de I'Etat en droit international public. S'il est déjA prévu cn droit
international qu'un traité n’entre en vigueur que *“‘pour partie” du territoire national de I'Etat responsable
(pour la seule métropole, par exemple, et non pour les colonies) celte circonstance peut favoriser 1'inter-
prétation voulant que les régles du traité ne doivent &tre appliquées qu'aux sculs &vénements venant 3 se
produire sur cette partic du territoire national, et non au comportcment des ressortissants et organcs
nationaux dans des Ftats tiers. 11 se peut cependant que cc ne soit pas I'intention des auteurs d’une
Convention, par exemple des Conventions sur le droit de la guerre. Le Geneva Conventions Act
de la Grande-Bretagne n'entre en vigueur dans chaque colonie d'outre-mer que sur décision spéciale
d’extension; il n’est pas facile de savoir quelle relation les organes élatiques britanniques doivent
avoir avec les territoires ol la Convention a é1é introduite, pour qu'ils soicnt également tenus, en
vertu du droit local, d’observer la Convention lorsqu'ils se trouvent sur l¢ territoire d'un Etat tiers.
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renvoi, le législateur national pouvant, le cas échéant, reproduire inté-
gralement la régle internationale sans se référer a4 sa source. Le renvoi
pourtant est pratiquement indispensable 14 oll doivent trouver “application”
dans le for des régles internationales n’étant en vigueur que dans les rela-
tions entre d’autres Etats étrangers. Au regard des lois douanitres d’un
Ftat du for 4, il peut étre important de savoir si une marchandise vient
d’un territoire faisant partie, au regard du droit des gens, du territoire
national soit d’'un Etat B, soit d’un Etat C. .On ne peut alors pas supposer
que le législateur de A4 fixe lui-méme, ne serait-ce qu’aux fins de ce droit
national, les fronti¢res entre B et C par décision unilatérale. D’autre part,
est-ce qu’on peut dire qu’un traité conclu entre ces Etats B et C, et fixant leurs
fronti¢res, devient partie intégrante du droit interne de A4 (“part of the law of
the land”) du seul fait qu’il doive étre appliqué par le juge national de 4 en
vertu d’un renvoi implicite au droit international public prononcé par la loi
douani¢re de 4? A notre avis, seules “font parties” de Pordre juridique na-
tional—compris comme la totalité des régles dont ’'observation est assurée au
moyen de sanctions sur un “bien” protégé par une autre reégle relevant
du méme ordre—les régles internationales visées par le législateur national
au moyen d’un renvoi et dont I'“application” par le juge national a Peffet
d’exercer une contrainte en vue de leur réalisation (erzwingende Anwen-
dung).

VIII. DES DIRECTIVES COMPLEMENTAIRES RELATIVES A L’APPLICATION
DU DROIT INTERNATIONAL PAR LE JUGE NATIONAL

Dans de nombreux FEtats, tous les tribunaux nationaux ont I'obliga-
tion, en vertu d’'une disposition explicite ou tacite de la constitution, d’ap-
pliquer, dans le cadre de leur compétence respective, outre la constitution
elle-méme, la totalité des normes juridiques prises par les divers organes
de T'Etat du for participant au pouvoir normatif, et sont guidés 2 cette
fin par des dispositions réglant la hiérarchie entre ces diverses sources
juridiques nationales au cas ol elles se contredisent; de la méme source
est dérivée I'obligation pour ces tribunaux de faire application d’actes
normatifs pris par des organes législatifs autres que ceux de PEtat du for
lorsque I'une des sources juridiques nationales y renvoie (3 moins toute-
fois que ce renvoi ne soit, en tant que délégation de pouvoir, contraire 3 la
constitution). Les divers renvois au droit international public peuvent
donc se trouver soit dans la constitution de I’Etat du for,2® soit dans toute
autre source juridique dérivée de celle-ci. 3°

2 L’art. 25 de la Loi Fondamentale de la République Fédérale Allemande, par cxemple,
renvoie aux “régles générales du droit international public,” c’est-d-dire, A toutes les régles du droit
international public coutumier universel; I'art. 6 de la Constitution des Etats-Unis, aux traités intor-
nationaux ayant force obligatoire pour les Etats-Unis et conclus avec I'autorisation du Sénat.

30 Cette technique consistant 3 déterminer le contenu normatif du droit interne au moyen d'un
renvoi & une source internationale peut préter A critique quant } sa constitutionnalité, par cxcmple,
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Il se peut que, dans un Ftat, certains tribunaux ne soient autorisés
a appliquer qu’une liste limitative de diverses régles juridiques portées
par les organes normatifs internes, tandis qu'ils doivent ignorer les autres
régles, méme de droit interne, parce qu'elles sont attribuées a la compé-
tence d’autres juridictions nationales. 3 Dans un tel systéme, I'instruction
d’application adressée a un tribunal déterminé peut inclure dans ce cata-
logue le droit international public ou du moins certaines catégories de régles
internationales; il est possible cependant que l'obligation d’appliquer du
droit international public ne résulte que d’un renvoi opéré par l'une des
sources juridiques mentionnées dans ce catalogue, ou méme manque com-
pletement.

I n’est pas rare que le législateur national ne se contente pas de ren-
voyer & une source du droit des gens et de donner mission au juge na-
tional d’appliquer telles et telles régles internationales, et adresse aux tribu-
naux nationaux des instructions plus précises en ce qui concerne les mo-
dalités de cette “application.” Il arrive fréquemment que I'applicabilité des
traités internationaux, ou de certains d’entre eux, soit soumise en droit
interne 4 d’autres conditions que leur validité en droit international, 2
savoir, que le traité ait été conclu par les organes étatiques compétents
et selon les procédures constitutionnelles, qu'il ait fait I'objet de la publica-
tion prévue pour les lois nationales, 32 sauf dans le cas ol il aurait été

lorsque le renvoi vise une régle non rédigée dans la langue nationale de I'Etat du for. Lorsqu'il
vise des régles devant encore étre prises ultéricurement par un organc interanational, n’cxiste-t-il
pas une *“délégation™ interdite du pouvoir dec légiférer, ct cela surtout dans les cas od la décision
de Torgane international modifie les dispositions d'un traité dont VPapplication par lc juge national
n’était possible que sur la base d'une loi votée par le Parlement? La distinction entre les dispositions
d’un traité qui sont “self-executing” et celles qui sont inapplicables par le juge national, peut &tre
si difficile que le renvoi global d'une loi 2 ce traité nc sausfait pas aux cxigences de la constitution
d'un Etat donné, en ce qui concerne le degré de clarté nécessaire des textes Mgislatfs. Voir cussi
note 34 infra.

3 Dans quelques Etats fédéraux, les tribunaux des Etats—mais aussi, le cas &chéant, les
tribunaux fédéraux y ayant leur sidge—ne doivent appliquer, outre les rRgles portées par le 1égislatcur
fédéral, que Ie droit édicté par I'Etat sur le territoire duquel ils sc¢ trouvent. Les autres rigles
juridiques de I'ensemble de I’Etat fédéral, notamment les lois votées par les autres Etats, ne peuvent
trouver application qu'en vertu des renvois prononcés par les lois de I'Etat du sidge.

Dans certaines colonies britanniques, la compétence des tribunaux indigines se limitait 2
Papplication du droit indigéne et de certaines lois explicitement désignées. Lorsqu'un comportement
humain était réglé par des lois échappant 2 leur compéience, il en résultait la compétence cxclusive
d’autres juridictions.

32 Un traité international conclu et ratifié par le Gouvernement sans I'intervention du Parlement,
alors qu’il ne pouvait pas en droit constitutionnel interne étre rendu obligatoire par ratification sans
autorisation législative préalable, peut pourtant devenir obligatoire—sous des conditions et pour des
raisons qu’il n’est pas besoin ici de préciser—sur le plan du droit intemational public. Un tel traité
est venu remplacer un traité antérieur autrefois régulidrement conclu selon les procéduses consutu~
tionnelles et auquel renvoyait une source juridique de droit interme. De cc que le reavoi ne voulait
créer du droit national que pour la durée de validité du premier traité sur le plan du droit inter~
national public, doit-on conclure que le juge national ne peut plus, 3 dater de l'entrée en vigucur
du second traité dans I'ordre juridique intemational, et alors méme qu'il nc peut ca faire application,
donner effet aux régles contenues dans le premier traité? Pour autant que I'abrogaton du droit
national créé en vertu du renvoi au premier traité—et non remplacé dans Vordre juridique inteme
par un droit national correspondant au second traité—entrainerait une sitvadon que le égistateur
national n’aurait certainement pas voulu créer en adoptant des mesures législatdves autonomes non
liées en droit international, on devra admettre l¢ maintiecn en vigueur du droit national antéricur.
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reproduit en annexe a la loi y renvoyant et publié en méme temps qu’elle.
Si ces conditions ne sont pas réunies, le juge national ne peut pas appliquer
le traité, alors méme qu’il serait entré en vigueur dans les rapports entre
Ftats signataires et que Iinexécution pourrait entrainer des sanctions de
droit international contre I'Etat du for. Si par contre le renvoi au droit
national ne vise que des régles internationales n’étant obligatoires que dans
les rapports entre les Etats étrangers, il suffira généralement que ces régles
soient entrées en vigueur pour ces Etats, sans qu'elles soient publiées ni
dans ces Ftats, ni méme dans I'Etat du for. 33

Le droit national peut également connaitre d’autres réglementations,
notamment en procédure civile, & savoir : est-il nécessaire pour qu'une reé-
gle de droit international public trouve application qu’une partie Yinvoque
expressément devant le tribunal national? La partie se réclamant d’unc
telle régle doit-elle en prouver P'existence? Le juge peut-il constater d’of-
fice Texistence et le contenu de cette régle? Peut-on invoquer I'application
irréguliére d’une régle de droit international lors d’'un pourvoi en cassation?

Il arrive que la constitution, ou la législation de I'Etat du for réserve
toutes les affaires entrainant une “application” de droit international pu-
blic, ou seulement certaines catégories d’entre elles, 2 la décision d'une
juridiction spéciale; il se peut donc, alors méme que l'affaire reléve norma-
lement de sa compétence ratione materiae, que le for ne puisse appliquer
la régle internationale, doive surseoir & statuer et renvoyer 2 titre pré-
judiciel la question a la décision d’une juridiction privilégiée. La consti-
tution, la législation ou méme le droit non écrit de I'Btat du for peuvent enfin
réserver a certaines catégories de tribunaux [Iinterprétation seulement
abstraite du droit international, ou toute décision relative a la question de
savoir si une régle internationale déterminée est encore, ou est déja, en

Un Etat, par cxemple, a réglé son droit cambiaire national au moyen d’un rcnvoi d un traité intor-
national comportant une législation uniforme pour tous les ftats signataires. Supposons que co
traité vienne 2 étre remplacé par un second traité international obligatoire en droit international public,
mais n’ayant pas encore fait ’objet d’un renvoi dans le droit national. De ce que Pancien traité no
devait étre partie intégrante du droit national que pour la duréc de sa validité en droit international,
et de ce que Ie second traité n’ait pas encore été déclaré partic composante du droit national, on
ne saurait absolument pas conclure qu'il ny a plus aucun droit cambiaire dans cet Etat. Uno situation
analoguc peut également se présenter lorsqu’un traité international posant unc rdglc-programme dont
le législateur national a assuré Pexécution en droit national, vient } étre remplacé par un sccond
traité dont la rdgle-programme, incompatible avec la premitre, n’a pas cncore ét6 miso cn application
par le législateur national. Voir pp. 306-07 infra.

En ce qui concerne la nécessité de publier les traités, voir S. v. Eliasov, [1965] 2 S. Afr.
L.R. 770 (Transvaal Prov. Div.).

3 Un traité multilatéral auquel fait partic un Etat tiers non directement intéressé fixo la
frontitre entre deux Etats; cc traité est publié dans cet Etat tiers, ct une source juridique intorno y
opire un renvoi global; tout traité bilatéral ultéricur conclu entre les deux Etats limitrophes ot
venant modifier le tracé de la frontitre fixé par le traité multilatéral sera également “‘applicable”
dans cet Etat tiers, p. 278 supra, sans qu'unc nouvelle loi y renvoie ct sans qu'il y soit publlé. Pout~
étre en serait-il autrement si Ia frontitre fixée dans le traité collectif ne pouvait pas &tre modifiée
sur accord entre les deux Ftats directement intéressés sans Pagrément des autres Etats parties 2
ce traité.



Spring 1968] Réflexions sur l'application du droit international 285

vigueur pour I'Etat du for. 3¢ Cette appréciation est du reste souvent ré-
servée & la décision quasi-juridictionnelle de I'Exécutif, le plus souvent
sous la forme d’un ““avis” liant les tribunaux. 3¢ Cette création de com-
pétences exceptionnelles peut méme aller jusqu'a retirer a la compétence des
tribunaux la constatation des faits pertinents en droit international public
et & la réserver a la décision de I'Exécutif liant le juge. 3¢

Il se peut par ailleurs que I'Etat ait des obligations opposées, lui
incombant en vertu de divers traités conclus avec différents Etats étrangers
et déclarés parties composantes du droit interne; une régle émanant d’un
organe national compétent a cet effet pourrait certainement préciser au
juge quel traité doit bénéficier d’une application préférenticlle. Une norme

M Aux termes de Part. 100 de la Loi Fondamentale de la République Fédérale Allemande, le
Bundesverfassungsgericht doit, sur “renvoi” préjudicicl d'un tribunal national ordinaire, se¢ prononcer
sur P'existence et sur le caractdre “self-executing” de toute rgle du droit intemnational public général
et, de ce fait, sur Péventuelle création, en vertu du reavoi prononcé par I'art. 25, de regles de droit
national paraliles (et ayant le rang de lois fédérales).

On pourrait aussi penser—surtout lors de renvois “globaux™ opérés par lols-eaveloppes—3a
réserver & la décision d'un organe central la question relative 3 la distinction entre les dispositions
conventionnelles qui se prétent 3 application immédiate et celles qui doivent, au préalable, &re précisées
et complétées par un acte normatif interme. H. KvrECATSKY, note 26, & 39 supra, condamne la pro-
pension de nombreux gouvernements 3 tenir pour “self-cxecuting’ des traliés intemationaux lorsqu'ils
imposent des charges aux individus, 3 leur nier par contre cctie qualité lorsqu'ils veuleat leur
accorder des droits!

S Un nombre croissant de dispositions constitutic lles donne expressément missi aux
tribunaux nationaux d’appliquer les rigles du droit intemational couvtumier général (¢’est-d-dire,
en tout cas, celles qui sont “self-executing” et peuvent étre observées par les adressataires du droit
national). S’enthousiasmer pour de telles dispositions c’est souvent fermer les yeux sur les difficultés
qui, 2 maints égards, en résultent pour les juges nationaux. II n'est pas rare qu'll y ait entre les
différents pays une conviction juridique unanime en ce qui concerne l'exisience cn une certaine
matiére d’'une réglementation de droit international public, mais que les opinions divergent quant au
contenu de cette réglementation (souveraineté sur la mer territoriale, ¢t largeur de celle mer tervi-
toriale). Pratiquement, on ne peut gudre escompter que les tribunaux natonaux afent, cn cc qui
concerne le contenu d'une telle réglementation prétenduc existante, unc opinion autre que celle du
gouvernement du pays du for, méme si cette dernidre nc Jes lic pas. Plus nombreuses sont les
juridictions nationales prenant des positions différentes quant au contenu “‘cxact” d'une telle rgle,
plus faibles sont les chances qu’il se dégage 2 cet égard unc conviction interpationale unanime. Dans
son ouvrage, THE RoLE oF DOMESTIC COURTS IN THE INTERNATIONAL LeGar Oxper (1964), M. R.
Falk suggére que les tribunaux nationaux devraient se comporter d'unc manitre aussi indépendante
que possible 2 I'égard des avis des Exécutifs nationaux chaque fois qu'il existe un large consensus
international et s’y conformer par contre lorsque le contenu de la régle internationale ¢st conuro-
versé. Voild qui est plus vite dit que fait. A mon avis, un rapprochement des divers points de vucs
ne serait pas rendu plus difficile par la jurisprudence nationale si les tribunaux nationaux déclaralent
ouvertement vouloir s’en tenir 3 Pinterprétation constante dans la tradition de IEtat du for, aussi
longtemps que le contenu de cette régle—objet de controverse—n'a pas éé clarifié, soit par tralté,
soit par décision d'une juridiction internationale.

= C’est ce qui se passe, par excmple, lorsqu'un tribunal est lié par une déclaration gouverne-
mentale portant non seulement que le défendeur jouit en principe de I'immunité diplomatique, mals
encore que cette immunité s’oppose en l'espdce concrdte 2 ce que le tribunnl se prononce sur la
plainte dont il est saisi. Voir 1 WENGLER 2 814-28. En procédant 2 I'application directe du droit
international public, le juge national peut aussi étre conduit & résoudre les questons suivantes : tel
Etat étranger doit-il étre regardé comme un Etat au sens du drolt international public? Quels
territoires ou peuples reldvent de sa souveraineté? Quelles personnes constituent, 2 un moment
donné, le gouvernement habilité 3 représenter cet Etat en droit international public? Méme si, en
droit international, ’on ne donne qu'un cffet déclaratoire 2 la reconnaissance d'un Ftat ou d'un
gouvernement étranger de la part des gouvernements des autres Frats, ces questions peuvent E&tre
soustraites & la décision autonome du juge, et le juge &tre 1ié par les déclarations formelles du
gouvernement sur la reconnaissance ou la non-reconnaissance de cet Etat étranger, ou par un

simple avis du gouvernement 2 ce sujet.
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tirée d’une source de droit international public et appelée a application en
vertu d’un renvoi peut enfin contredire une régle portée par une source
de droit interne. Au cas ol il y ait conflit entre une régle internationale et
une régle relevant du droit interne “pur,” le droit national peut ordonner
au juge d’assimiler la régle internationale a certaines sources juridiques
internes et d’appliquer parmi les régles ayant le méme “rang” la régle
la plus récente, pour autant quelle ne maintienne pas en vigueur, ni expli-
citement ni tacitement, la régle antérieure au titre de “disposition spéciale.”
Le droit national peut & cette fin connaitre une présomption tendant & ce
que les régles internationales soient toujours, en cas de doute, considérées
comme “dispositions spéciales” lorsqu’elles ont fait I'objet d’un renvoi
opéré dans une source de droit interne. On peut certainement, sous 1é-
serve de ce qui sera exposé plus loin, concevoir qu'une régle de droit
interne supérieur, surtout une régle constitutionnelle s’imposant a tous les
organes étatiques, ordonne au juge national de faire prévaloir les reégles
de droit international public visées par un renvoi de droit interne méme
sur les régles postérieures portées par un organe national quelconque.
Dans un cas comme dans lautre pourtant, le droit interne peut ordonner
au juge national normal de renvoyer a titre préjudiciel & un tribunal
spécial—ou & tout autre organe étatique—rendu compétent a cet effet
toute question relative soit & Pexistence méme de la régle internationale,
soit & son incompatibilité éventuelle avec toute disposition de droit interne,
et attribuer a cette seule instance spéciale compétence pour juger de la
primauté soit de la régle de droit national “pur,” soit de la régle de droit
international public. Cette procédure de contréle devant cette juridiction
spéciale pourrait avoir lieu sur renvoi préjudiciel des juges ordinaires ou
bien pourrait n’étre introduite que sur demande d’un organe politique
habilité a cet effet. 37

Dans tous les cas ou le juge national doit, conformément au droit
étatique en vigueur, 38 préférer une régle de droit national pur a une régle

% Aux termes de l'art. 25 de la Loi Fondamentale de la Républiquc Fédérale Allemando, lo
droit international public coutumier général prime, s'il est “seif-executing,” sur lo drolt 1égistatit
national (mais non sur la Loi Fondamentale). D’aprés I'art. 100, le Bundesverfassungsgericht peut, sur
renvoi préjudiciel d’un autre tribunal, non seulement se prononcer sur lcxistence d'une rigle
déterminée du droit international public général, voir supra note 34, mais encore constater d cotto
occasion qu'une loi nationale allemande ne peut, en raison de son incompatibilité avec cetto rdglo
internationale, trouver application devant le tribunal ayant sursis A statuer.

s Lorsque le juge national est appelé prima facie d faire application de deux rdgles contralrcs—
que ces régles aient 6té prises par le méme organe législatif interne & des époques successives ou
par des organes législatifs nationaux différents—il n’y a aucunc nécessité logique A laisser co
juge déclarer, sur la base de rdgles abstraites de priorité, quelle régle doit trouver application préfé.
rentielle. Il se pourrait que le juge doive, chaque fois qu’il y a conflit de rdgles, ou seculement &
T'occasion de certaines catégories de conflits, surseoir A statuer et renvoyer cette question do primauté
soit 3 un tribunal spécial, soit 3 I'organe législatif national lui ayant prescrit d’appliquer ces rdgles.
Il est possible également que cette question de primauté ne puisse &tre tranchée quo dans lo cadro
d’une action en contrdle de régularité (Normenkontrollklage) réservée a certains organes étatiques
déterminés et devant étre soumise A un tribunal spécial, ¢t que le juge ordinairc ait, e¢n attendant,
2 appliquer 1a dernire régle publie (pour autant qu’elle ne veuille pas explicitement s’effacer dovant
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internationale comprise dans un renvoi, le droit international public ne
peut recouvrer son applicabilité dans I'Etat du for que sur intervention du
législateur a savoir, sous la forme d’un nouvel acte législatif, qui pourrait
lever méme rétroactivement des décisions juridictionnelles passées en force
de chose jugée. Dans ce cas, le législateur ou le gouvernement doivent
presque partout prendre eux-mémes linitiative de modifier la loi, mais ne
sauraient étre saisis en qualité d’instance de recours supérieure au tribunal
qui, tant que cette modification n’est pas intervenue, doit faire prévaloir
la loi nationale postérieure.

~

IX. DES LIMITATIONS A L’APPLICATION DU DROIT INTERNATIONAL
EN VERTU D'UN RENVOI

Alors méme que les organes suprémes d'un Etat soient disposés par
principe & conformer le droit national aux exigences du droit international
public, le renvoi, méme le renvoi global & un traité, ne saurait étre compris
comme impliquant toujours la plus large adaptation possible du droit in-
terne au droit international. Il peut exister diverses situations ol le Cons-
tituant, méme désireux d’assurer dans I’Etat I'exécution du droit interna-
tional, veut—ou du moins on doit le présumer—maintenir & titre provi-
soire certaines dispositions contraires de droit interne, et n'admet pas que
le renvoi du droit international public ait pour effet d'interdire incondi-
tionnellement au juge national d’en faire application.

Une situation de ce genre peut se présenter avant tout lorsque I'Etat
est tenu a réglementer une matiére donnée conformément & un program-
me fixé dans une source juridique internationale. Un premier point est
indiscutable : Vexistence, aprés le délai accordé a I'Etat par le traité de
tout droit national ne correspondant pas a ce programme cntraine la
responsabilité internationale de I'Etat; un organe international habilité sur
le plan de l'ordre juridique international a constater avec force obligatoire
les violations du droit international pourrait déclarer qu’il y a délit inter-
national imputable & cet Etat. Sur le plan national toutefois se pose un pro-
bleme, celui de savoir si le renvoi général au droit international public,
opéré par exemple par la constitution, a automatiquement pour effet, tant
que le législateur ne s’est pas conformé a I'obligation positive d’assurer
Pexécution du programme, d’abroger toutes les dispositions internes déja
existantes et contraires a ce programme, donc de les rendre inefficaces

la régle plus ancienne et plus spéciale). En ce qui concerne le droit autrichien, par exemple,
M. Ermacora a défendu la thése que méme un décret peut empécher le juge normal d'appliquer unc
loi formelle plus ancienne lui étant contraire tant que la cour constitutionnelle n’a pas constaté la
nullité de ce décret. Voir Ercamora, Klecatsky & Ringhofer, Die Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes im Jahre 1955, 12 OSTERREICHISCHE JURISTENZEITUNG 2 593 (1957). Dcpuis longtemps
on s’est apergu que la “hiérarchie des normes” se trouve “nivelée” lorsque le contrdle de validité
et de primauté de régles d’origine différente reldve de procédures spécinles. Voir Klecatsky, Har
Osterreich eine Verfassung?, [1965) JURISTICHE BLATTER S550.
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devant le juge national. Dans la mesure ol une telle abrogation implicite
entrainerait en droit interne une lacune intolérable, on ne peut pas admettre
que cela puisse étre lintention du Constituant. On peut concevoir, par
exemple, qu’un Etat se soit obligé conventionnellement 2 réorganiser son armée
de mercenaires sur la base du service militaire obligatoire, mais n’ait pas
encore pris les mesures détaillées nécessaires pour faire face & cette obliga-
tion. Est-ce que lon peut en conséquence réputer abrogées dans cet
Etat les régles de droit militaire antérieur? On ne devrait certaine-
ment pas tenir pour abolis les contrats de services déja existants et,
pour dissoute automatiquement, l'armée de mercenaires; aucun tribu-
nal national ne pourrait considérer comme hors vigueur les régles de
droit national antérieur non conforme au programme international. Une
convention internationale fait obligation 4 un Etat de réglementer en droit
interne Pexercice du droit de gréve, et dispose que la gréve peut, conformé-
ment & certaines directives de la Convention, &tre interdite. 3 Les régles
antérieures de droit national relatives au droit de gréve qui ne correspon-
dent 4 ce programme sont certainement désapprouvées en droit inter-
national public; mais on ne saurait admettre qu’elles soient purement et
simplement abolies dans I'ordre juridique national, donc qu’il n'y ait plus
aucune limitation a la gréve tant que la nouvelle réglementation conforme
au programme fixé par la Convention n’a pas été adoptée en droit national,
1’Ftat est tenu 2 réglementer la circulation routiére sur le territoire national
selon un code de la route-type reproduit dans un traité international; on ne
peut estimer abrogées les régles de comportement portées par le code de la
route national antérieur si, par exemple, la mise en exécution pratique du
nouveau code implique des modifications cofiteuses de la signalisation rou-
titre qui n’ont pas encore été entreprises. ¢ Bien entendu il peut exister
certaines situations out I'on pourrait admettre que la réglementation existante

= Cf, 'annexe 2 P'art 6(5) du traité sur Ia Charte Sociale Européennc.

4 Voir Décision du 4 nov. 1960, [1960) Pasicrisie II 125 (C. App. Bruxelles).

On peut également penser & ’exemple suivant: Un Etat RRve, conformément au drolt interno,
un imp6t d’un taux de 15%; un traité international vient disposer que le taux, si rEtat veut lover cet
imp6t, ne doit pas étre inférieur 2 12%. Quelque temps plus tard, le Ifgislateur national abroge cn
son entier la loi fiscale antérieur et introduit par inadvertance une loi fiscale nouvelle fixant pour cet
imp6t un taux de 10%. La loi fiscale antéricure portant le taux licite de 15% ayant 6t6 abrogée,
et 1a loi nouvelle, parce gu’enfreignant la régle de droit international public, étant “inapplicablo,”
peut-on alors admettre que I'impdt n’est absolument plus exigible? Une décision de la Cour
Constitutionnelle autrichienne du 14 oct. 1965, Slg. No. 5100, nous donne un autre cxemple intéressant :
1a disposition de P'art. 6(1)(1) de la Convention Européenne sur les droits de I'homme, aux termes
de laquelle toute personne a droit qu’un tribunal indépendant décide de ses droits civils, a 6t6 ’objot
d’une loi constitutionnelle de 1964 Pélévant au rang de loi constitutionnelle. Serait inconstitutionnelle
une loi nationale déclarant que certaines contestations de naturc civile feralent I'objet d’unc décision
d'une autorité administrative 3 Pexclusion de toute voie de recours devant un tribunal indépendant.
§’il n'existait pas de clause générale (dans le Code de procédure civile) attribuant faute de disposi-
tions contraires toutes les contestations de nature civile 2 certains tribunaux, ni de clause prévoyant
le contrdle juridictionnel de tout acte administratif, I'art. 6 de la Convention ne pourralt gudre
avoir pour effet qu'il n’y ait dans ce cas ni tribunal ni autorité administrative compétents! Remarquons
de plus que Vart. 13 de la Convention de Rome donnant droit “2 'octroi d’un recours effectif” au cas
de violation d’un droit protégé par la Convention n’est pas “self-executing.”” Voir décision du 1 oct.
1964, Slg. No. 4795 (C. Constitutionnelle autrichienne).
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de droit interne tombe avant méme qu’elle ne soit remplacée conformément a
I'obligation-programme de droit international public et sans qu'il n'en résulte
des conséquences intolérables en ce qui concerne la consistance du droit
national.

Par ailleurs, cependant, il est assez fréquent qu'un traité¢ international
ait un contenu complexe, portant a la fois des régles qui pourraient Etre
appliquées immédiatement par le juge national et des dispositions-programme
dont la réalisation dans I'Etat est subordonnée a I'adoption de mesures
d’exécution en droit interne. Si ces modalités d’application n'ont pas en-
core été arrétées par le législateur national (peu importe qu'il y ait ou non
faute de sa part) *! et si, comme il vient d’étre expliqué, les régles internes
antérieures demeurent en vigueur bien que désapprouvées cn droit inter-
national, la réalisation de ces derniéres peut fort bien étre perturbée au cas
ol les dispositions conventionnelles “self-executing” trouveraient application
immédiate & titre isolé. Reprenons le dernier des exemples précités et sup-
posons que I’Etat soit tenu d’introduire la circulation a droite. Cette dis-
position du code de la route-type pourait théoriquement étre immédiate-
ment observée par les automobilistes, donc trouver application sans délai
devant les tribunaux nationaux; en fait, elle ne peut avoir d'efficacité tant
que les panneaux de circulation 4 gauche n’ont pas été supprimés et tant
que lensemble du systtme de signalisation routiére n’a pas été compléte-
ment réorganisé€. En attendant de remplacer définitivement le droit national
maintenu provisoirement en vigueur pour les raisons précitées (donc de-
meuré “applicable” devant les tribunaux nationaux bien que désapprouvé en
droit international) le législateur national peut également avoir des raisons
pour modifier certaines dispositions isolées du droit national antéricur sans
toutefois satisfaire 4 la régle-programme de droit international. Encore
une fois, il faut présumer que la volonté du législateur ou du Constituant
est que le renvoi au droit international public et Iincompatibilité du droit
interne ainsi modifi€ n’interdisent pas au juge national d’en faire application.
Un Etat doit restructurer son armée de mercenaires selon le principe du
service militaire obligatoire; au lieu de le faire, le législateur modifie quelques
dispositions de droit national relatives aux contrats de services des volon-
taires; le juge national doit donner effet a ces régles modifiées, méme s'il
est patent que le législateur national ne s’est pas acquitté, ce faisant, de
T'obligation d’assurer Pexécution du programme de droit international et
de s’abstenir de créer des régles incompatibles avec ce programme.

On peut enfin concevoir que le législateur édicte sans l'avoir prémé-

€@ Au moyen d’'une transformation globale de traités internationaux dont les dispositions,
aprés examen, Savdrent “‘non-self-executing” en tout ou en partie, certains Etats font semblant d'étre
favorables 2 l1a promotion du droit international, alors qu'en vérté ils n'entreprennent rien, ou trop
peu, pour assurer I'exécution effective de ces traités. C'est 3 bon droit que Klecatsky critique cette
pratique, largement répandue en Europe. H. KLECATSKY, supra note 26, d 46.
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dité, dans le cadre d’une matiére qu’il peut librement réglementer sans étre
lié par des régles internationales, un seul article illicite en droit international
et incompatible avec une régle déja incorporée en droit interne par suito
d’un renvoi. S’ s’agit d’'un article domt la non-application compromet-
trait gravement la réalisation de la réglementation portée par la nouvelle
loi, il y a toute raison d’admettre que lintention du législateur est qu’il
trouve pleine efficacité bien qu’il soit contraire au droit international du
moins, tant que le législateur n’a pas trouvé le temps de modifier Pensemble
de la réglementation prise de mani¢re a ce qu’elle puisse fonctionner sans
cet article.

Dans tous les cas que nous venons de signaler, le probléme qui se pose
est finalement celui de savoir si la non-application d’une régle interne dé-
sapprouvée en droit international public influence gravement la consistance
méme du droit national. On pourrait en la matiére parler d’un état de
nécessité 42 dans la législation nationale s’opposant & I'application du droit
international public dans I'Etat. Il est douteux que cette question soit,
par sa nature méme, susceptible d’étre 'objet d’'une décision juridictionnelle.
Remarquons & ce propos : pour autant quune régle conventionnelle inter-
dise au législateur national de prendre et de maintenir en vigueur non
seulement toute disposition de droit interne portant une réglementation
exactement contraire a ce qu’elle ordonne, mais encore toute régle de nature
4 “compromettre la réalisation des buts” du traité, 4® les Etats signataires
acceptent parfois une clause voulant que la question de savoir si une régle
interne enfreint cette obligation soit éventuellement portée a la connaissance
d’'un organe international & la connaissance d’un organe international.
Les Etats signataires y consentent souvent dans I'espoir que les dispositions
de droit national prétant & critique quant 2 leur conformité a cette régle
conventionnelle puissent se compenser d’un Etat a l'autre, et que'chaque Etat
hésitera de ce fait & reprocher & un autre un manquement au traité. Dans
ce cas, et encore plus si aucun recours & la décision d’un organe inter-
national n’est prévu, on ne peut guére admettre que chaque Etat
signataire ait la volonté de laisser chacun de ses tribunaux (méme les
plus insignifiants) contrdler la régularit¢ des régles internes au regard
d’'une régle internationale de cette nature. II faut, bien plus, présumer
que cette question est soustraite par principe de la compétence des tribu-
naux nationaux, ce qui équivaut & dire que le renvoi opéré par “loi-envelop-
pe” et permettant au juge national d’appliquer le droit conventionnel n’opere
pas 4 I'égard de cette régle. De méme, nous I'avons vu, peut se poser
la question de la nécessité d’appliquer temporairement dans I'Etat unc

12 Ne se référent naturcllement pas 2 cet état de nécessité les clauses de sauvegarde que con-
naissent de nombreux traités. Voir P. Gori, LES CLAUSES DE SAUVEGARDE bES TRAITEs CECA v CEE
(1967).

3 Vojir art. 5(2) du Traité instituant 1a Communauté Economique Européenne.
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régle interne contraire au droit international public, mais indispensable a
la réalisation d’une réglementation législative complexe dont 'absence
totale serait intolérable. Dans une telle situation, il se peut fort bien que
la non-application du droit international et la préférence donnée A la régle
interne contraire n’aient pas de conséquences choquantes au point d’inciter
un autre Etat (ayant droit 3 I'observation de la régle internationale) 2
s’opposer a ce maintien en vigueur temporaire de la régle interne contraire.
La tache consiste alors & deviner et a estimer quelle sera la réaction de
Pautre Ftat, et on doit présumer en général qu'elle est aussi réservée par la
constitution interne & la décision du législateur national. Si c'est le cas,
il faut en tirer une conséquence : un renvoi global au droit international ne
peut pas étre interprété comme comprenant une régle internationale (impli-
cite ou explicite) interdisant en termes généraux aux Etats d’avoir dans
leur ordre juridique interne des régles incompatibles avec une régle inter-
nationale dont ils sont tenus respectivement d’assurer la réalisation et ce,
de telle maniére que tous les tribunaux nationaux seraient tenus d'écarter
a tout prix les lois nationales contraires a cette interdiction. *

s Selon 1 G. BALLADORE-PALLIERI, DIRITTO INTERNAZIONALE 255 (1966), la présomption qu'au-
cune loi nationale ne veut porter de dispositions qui soient contraires au droit international, et dont
I’exécution constituerait une violation du droit international par I'Erat du for, (cc qui ne présupposc
pas nécessairement qu'un droit national conforme ait déja été cré€) scra suffisante dans la plupan
des cas pour permettre au juge national d'interpréter une rigle inteme qui semble A premitre
vue incompatible avec une régle internationale de sorte que cc conflit soit évité. A bon droit,
M. Balladore-Pallieri souligne toutefois que 13 ol cette présomption doit é&ére écartée, les organcs
législatifs sont seuls responsables de la non-conformité du droit national au droit intemational, ct
ce exactement de la méme manidre que lorsqu'ils s’abstiennent d'adopter des migles internes que
le droit international leur ordonne de prendre.

Interprétant I'art. 25 de la Loi Fondamentale Allemande, 1oir supra note 37; Hoflman,
Das Verhiltniss des Rechts der Europdischen Gemeinschaften zum Recht der Mitglledstaaten,
20 DEUTSCHE OFFENTLICHE VERWALTUNG 440 (1967), opdre unc disunction. L'art. 25 n'interdirait
Papplication d’une loi nationale allemande que si elle réglemente un comportement humain d'une
maniére contraire 3 des normes de comporiement positives ct transformées du droit international
public général (les régles de la Haye, par cxemple, sur la conduite des opératons de gucrre). Par
contre, pourrait trouver application une loi enfreignant une norme de droit intemnational public
coutumier ne portant qu'interdiction de prendre en droit national certaines rigles déterminées.

Si le législateur national, parce qu'il partage I'opinion du gouvemcment qu'un traité a éé
gravement violé par l'autre Ftat signataire et que ce demier pouvait, pour cc motif, &ére dénoncé,
abroge expressément la loi-enveloppe relative a ce traité, aucun tribunal national, méme constitutionncl,
ne pourrait, aprés examen des faits, nier la validité de la loi d’abrogation sous prétexte qu'il n'y a
pas eu violation, ou que le manquement n'était pas suffisamment grave pour justifier une dénon-
ciation, et qu'en conséquence, le droit international défend d'abroger la loi-cnveloppe dont I'adoption
était obligatoire au regard du droit international. Voir 1 G. BALLADORE-PALLIER!, DIRITTO INTERNA-
ZIONALE 260 (1966).

Toute interdiction conventionnelle, pour un Erat signataire d'un traité intermatonal A, de
conclure A P’avenir d’autres traités ayant un contenu déterminé (¢t en particulicr, mais non sculement,
tout traité dont la mise en oeuvre empécherait Fexécution du traité A) ne signific pas pour les
tribunaux nationaux qu’ils aient 2 faire application préférenticlle du traité A: ccla, d'autant moins
que la simple contradiction entre un tel traité et le traité plus ancien A ne porte pas, sans prédudice
de la responsabilité vis-a-vis des autres Erats signataires, atteinte au caractdre obligatoirc cn droit
international public dans les rapports entre les Erats signataires, du traité contraire conclu ultéricurc-
ment. Voir 1 WENGLER 2 412 (1964), et art. 26(4)(c) du projet de la Commission de Droit
International sur le droit des traités.

Cela peut avoir de Pimportance lorsqu'un traité collectif donne 3 certaines personnes des
avantages, auxquels elles ne peuvent elles-mémes renoncer, et que rEwat d'origine de ces personncs
convient ultérieurement par traité conclu avec un autre Etat signataire du trafté collectif que cc
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X. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES DE RECOURIR A LA
TECHNIQUE DU RENVOI

Il est bien possible que le droit international public fasse obligation
4 IEtat de donner une forme déterminée aux dispositions de droit interne
relative & ce que nous pouvons désormais, aprés les considérations qui
précédent, appeler sommairement 1"“application directe du droit international
par le juge national.”

Un traité international—surtout un de ceux faisant obligation & I'Etat
de connaitre en droit interne des régles déterminées dont ils reproduisent
eux-mémes le texte—peut en effet interdire au législateur national d’adopter
les mesures nécessaires a leur exécution sans se référer en droit interne a
leur origine de droit international public; en d’autres termes, le traité peut
obliger les Etats signataires & recourir 2 cet effet 4 la technique du renvoi.

Une telle obligation de renvoyer au contenu normatif de la source
de droit international public dans le but d’en assurer I'application par le
juge national présenterait divers avantages. Tout renvoi au droit inter-
national public coutumier se référerait non seulement a sa consistance
actuelle, mais aussi, automatiquement, aux modifications qu’il est suscep-
tible de connaitre par la suite; toute interprétation devenue coutumidre
d’une regle internationale écrite pourrait, et devrait, étre pertinente devant
le juge national. Enfin, le renvoi a tout traité prévoyant que les litiges
“relatifs au traité” doivent étre I'objet d’'une décision ayant force de chose
jugée prise par un tribunal international, pourrait impliquer que toutes les
décisions déja prises lient également les tribunaux nationaux.

En fait, il est bien rare qu'un traité international enjoigne expressé-
ment les Etats signataires de se servir de la méthode du renvoi pour assurer
son exécution. De plus, aucune régle écrite ou non écrite, de droit inter-
national n’interdit aux Etats—ce qui pourtant pourrait favoriser une inter-
prétation uniforme dans tous les pays—de codifier dans une loi le droit
international public coutumier, le droit de la guerre, par exemple, & I'usage
de leurs administrations ou de leurs tribunaux. Méme les traités engageant
les Etats signataires 3 avoir en certaines matiéres, soit des régles déterminées

dernier n’est plus tenu 3, ou méme ne doit pas, accorder ces avantages. En ce qul concerne lo
traité bilatéral conclu avec les Etats-Unis dans lequel I’Italic renongait 3 certains droits, tirés do la
Convention de Gendve de 1929, des prisonniers de guecrre italiens, la Cour de Cassation do Romo
n’aborde absolument pas la question de savoir si ce renoncement €tait licite au regard do la Con-
vention de 1929 sur les prisonniers de guerre. Voir décision du 21 mars 1967, [1968] RivisTa bI
DIRIMTO INTERNAZIONALE 122 (Corte di Cassazione).

Si un Etat est tenu en vertu d’un traité (ou, éventuellement, d’une autre rdgle de droit inter-
national public) de ne pas modifier 'ensemble, ou du moins certaines dispositions, do sa constl-
tution interne, peut-on, afin de garantir le respect de cet engagement, fonder une obligation intor-
national complémentaire selon laquelle ses juges scraient obligés soit d’ignorer touto révision consti-
tutionnelle interdite, soit de refuser application aux lois prises en vertu d’unc telle révision? On
peut certainement Plaffirmer si la constitution interne prévoit la possibilité d’introduirc decs normes
constitutionnelles irrévocables; la régle internationale relative au comportement des juges nationaux
peut, quant 3 elle, faire I'objet d’une telle norme constitutionnelle intangible. La réponse par contre
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de droit privé, soit des régles de conflit uniformes, nc portent pas la
moindre obligation de se servir a cette fin de la technique du renvoi.
Les FEtats signataires de la Convention de Genéve sur le droit cam-
biaire, par exemple, peuvent remplir I'obligation conventionnelle d’intro-
duire un droit uniforme, en adoptant, sans se référer au texte de la
Convention, une loi nationale portant les dispositions qui y sont dé-
clarées obligatoires. > Si les législateurs nationaux se servent volontiers
du renvoi aux traités internationaux c’est généralement sans y étre tenus en

est certainement négative si la constitution interne ne prévoit pas une telle possibilité. I1 ne peut
qu'en étre de méme pour toute obligation internationale interdisant 2 un Etat d'entreprendre une
révision de sa constitution sans Papprobation ou sans le concours d’un organe étatique “étranger”
(c’est-é-d_ire d’un organe dont les compétences nc sont pas organisées dans la constitution internc
de cet Etat).

La constitution nationale pouvant, en sa qualité de droit interne, étre supprimée dans sa totalité
par suite d’une révolution, si la puissance publique révolutionnaire s’avdre cffective, aucune cxception
ne doit étre faite pour les dispositions de cette constitution sur lesquelles pdse une obligation
internationale de non-révision. 1l serait absurde d'affirmer la survie des quelques dispositions de la
constitution prérévolutionnaire interdisant au juge national de faire application de tout droit basé
sur une révision interdite; ce serait un non-sens d'admeltre que ces dispositions constitutionnelles pré-
révolutionnaires s’imposent également aux juges qui ne tennent leurs pouvoirs que de la consu-
tution nouvelle. En effet, il serait singulier, aprés que les tepants de la théoric moniste alent concédé
que le droit législatif interne contraire au droit international public n'est pas nul du simple fait de
cette incompatibilité, mais obtienne en tant que droit unc validité provisoire—32 savoir, fusqu’d
ce que survienne, en bonne et due forme, une modification ou de 1a loi inteme ou du droit inter-
national—de nier 3 ce sujet 1a possibilité de I'existence, ne serait-ce que provisoire, d'un droit consti-
tutionnel interne contraire au droit international public.

Le juge d'un pays du Commonwealth doit-il ignorer les modifications de la constitution internc
décrétées, sans I’approbation, pourtant requise, de la Couronne ou du Parlement du Royaume-Uni,
par des pouvoirs exercant dans ce pays la puissance publique effective? Voulolr, 3 I'encontre des
organes politiques exergant le pouvoir effectif, faire du juge national le gardien de tels licns canvers
un autre pays est, comme l¢ montre la décision du 29 jan. 1968 de la High Court of Rhodesia
(Appellate Division) dans laffaire Madzimbamuto v. Lardner-Burke, fort irréaliste.

4 C'est pourquoi le droit cambiaire uniforme de la Convention de Gendve est devenu droit
interne allemand non par un renvoi au texte du traité opéré par unc loi-enveloppe, mals par
I’adoption d’une loi natiopnale, en langue allemande, portant une réglementation {dentique, sans
aucune référence 3 la Convention. Tout traité international posant des rdgles appelées A favoriser
certaines personnes peut disposer que les bénéficiaires de ces rigles doivent avoir la possibilité dans
Pordre juridique national d’intenter une action 2 Yeffet de sauvegarder des droits. Cela ne signific
pas encore toutefois que I’Etat soit tenu 2 recourir 2 la technique du renvol et 2 lalsser ses
tribunaux donner directement efficacité A ces régles intermationales. C'est 3 tort, me scmble-t-il,
que quelques-uns, voir aussi Mosler supra note 3, 3 631, voient dans la décision de la Cour Perma-
nente de Justice Internationale dans I’affaire des fonctionnaires de Danzig, [1928) P.C.1J., ser. B,
No. 15, a 17, la reconnaissance d'une obligation conventjonnelle, sclon laquelle I'Erat responsable
(ou bien les deux Etats signataires) serait tenu de recourir 2 la méthode du reavol afin de doaner
efficacité directe aux régles d'un traité international voulant assurer certains avantages aux che-
minots de Danzig au service de Padministration polonaise des chemins-de-fer. L'Etat aurait pu
aussi bien satisfaire & I'obligation conventionnelle en adoptant unc loi nc reavoyant pas au traité
mais ayant le contenu voulu par le traité. Selon la Cour Europ&ennc de Justice, dans sa décislon
du 5 fév. 1963, 9 Recueil de la Jurisprudence de la Cour 22, I'art. 12 du traité insttvant la Com-
munauté Economique Européenne engendre pour les particuliers un droit subjectif 3 cc que I'Erat
s’abstienne d’augmenter dans les relations entre Etats membres les droits de dovane cxistants. Une
toute autre question est celle de savoir si le trajté instituant la Communauté Economique Européenne
voulait donner aux juges nationaux le pouvoir, ¢t le devoir, de contrbler ct de rejeter tout droit
national contraire au traité, ce qui me parait invraisemblable pour d'autres raisoas, volr pp. 304-05
infra. Quiconque pourtant admet que le juge national ne doit pas appliquer unc rigle inteme
simplement interdite par le traité sur la Communauté Economique Européenne pourra difficilement
soutenir que les interdictions portées par le droit international public général de prendse ccrtaines
régles déterminées en droit natiomal ne peuvent pas avoir la méme signification au regard de lart.
25 de la Loi Fondamentale de la République Fédérale, voir supra note 44,
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droit international, pour de simples raisons de commodité. Trés souvent
méme, ils s’abandonnent a Fillusion d’avoir fait tout ce qui est requis pour
assurer 'exécution du traité en reproduisant le texte en annexe 2 une loi-
enveloppe.

Un motif particulier d’édicter dans un traité une obligation de recou-
rir & la technique du renvoi existe, quand on veut garantir qu’un grand
nombre de dispositions devant étre prises, ultérieurement et successivement,
par une instance internationale soient observées sans délai par les organcs
nationaux compétents et, surtout, lorsque ces dispositions doivent é&tre appli-
quées par les tribunaux dans le but d’en imposer Pobservation dans PEtat au
moyen de sanctions relevant du droit interne. Aux termes de Particle 189(2)
du traité instituant la Communauté Economique Européenne les réglements
arrétés par les instances communautaires sont “directement applicable(s)”
dans les Etats membres. Cela signifie que les Etats membres sont respon-
sables de T'application de ces réglements, dans leur forme originale, par
les tribunaux nationaux, et doivent, au moyen d’un renvoi global prononcé
dans une source appropriée du droit interne, leur prescrire d’en faire appli-
cation directe sans qu’il soit nécessaire qu’une source juridique interne ren-
voie successivement & chacun d’eux. 46

Une obligation—indirecte—de se servir en droit interne d’un renvoi
au traité en tant que tel peut étre présumée lorsqu'une régle internationale
(le plus souvent conventionnelle) ordonne au juge national de renvoyer
pour interprétation devant un tribunal international certaines régles conven-
tionnelles. ¥ La méme obligation peut également se dissimuler derritre
le fait que I’Etat partie 2 un traité est tenu de fagonner son droit interne
d’'une manicre telle que le juge national ait & préférer le “traité” en cas de
conflit entre les régles posées par ce traité et les régles internes;*® cela sera
seulement possible lorsque le juge est renvoyé & un contenu normatif revétu
des qualités de droit international.

Une obligation conventionnelle—explicite ou implicite—incombant &
un Etat de faire directement appliquer du droit international par les juges
nationaux, pourtant, n’implique aucunement que I'Etat doive laisser appliquer
ces régles par tous les tribunaux nationaux dans le cadre de leur compétence
respective; cette obligation ne pourrait lui interdire, par exemple, de réser-
ver Iapplication directe des régles internationales & des tribunaux spéciaux.

# Dans la plupart des Ftats membres, un tel renvol global a &6 prononcé par Porgano
législatif en domnant au traité, y compris Part. 189, force de¢ loi interne au moyen d'uno lol-
enveloppe. Pour certain, I“applicabilité directe” des riglements arrétés par la Communauté
Economique Européenne signifie que les organes administratifs nationaux et les juridictions nationales
doivent appliquer chaun de ces réglements sans qu’il soit besoin en droit interne d’un ordro spécial
d’appliquer.

4 Vojr art. 177 du Traité instituant la Communauté Economique Européeno ct noto 68 infra.

8 Sur le point de savoir si Ie traité instituant la Communauté Economique Européenno contient
une telle obligation, voir pp. 304-05 infra.
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Méme si le renvoi obligatoire porte sur des contenus normatifs ‘“self-
executing,” cela n’exclut pas nécessairement la possibilit¢ de retirer a la
connaissance des juges, et de les réserver a la décision de I'Exécutif, certai-
nes phases de la fonction juridictionnelle, I'interprétation des traités, par
exemple, ou la constatation de certains faits pertinents en droit international.
Méme 2 Pintérieur du cercle d’Etats du monde occidental, on ne peut inter-
préter les traités internationaux d’une maniére telle qu'ils imposeraient a
I’Etat une application intégrale du droit international par chacunc de ses
juridictions dans le sens d’un “totaler Justizstaat.”

Certains motifs, nous 'avons vu, ¥ interdisent de donner aux renvois
au droit international librement opérés en droit interne la plus large portée
logiquement concevable. Il n’en est pas autrement lorsque I'Etat est tenu
par un traité de se servir du renvoi dans le but de garantir I'application
directe du droit international, et avant tout, 1d encore, lorsqu’une source
juridique interne renvoie & un programme normatif couplé avec une inter-
diction de légiférer contrairement a ce programme. Nous avons montré
que le renvoi formel de droit interne a un tel programme normatif de droit
international n’entraine pas nécessairement pour les tribunaux nationaux
Pobligation d’écarter systématiquement toute régle interne contraire. L'obli-
gation conventionnelle incombant & un Etat de régler une matiére déter-
minée en se conformant 3 certaines directives implique, il est vrai, I'interdic-
tion de légiférer contrairement a ce programme; néanmoins, I'obligation
conventionnelle de faire appliquer par le juge national toutes les dispositions
conventionnelles qui, par leur nature, sont “self-executing” et de se servir a
cette fin de la technique du renvoi, ne pourra non plus étre interprétée comme
imposant aux tribunaux nationaux d’écarter a tout prix toute régle interne
ne correspondant pas aux directives du programme de législation porté par
le traité. Plusieurs Etats concluant un traité d’alliance et d'assistance ré-
ciproque, prennent, par exemple, I'obligation conventionnelle supplémentaire
d’organiser leurs armées sur la base du service militaire obligatoire et de
dissoudre leur armée de volontaires; si 'un des Etats contractants n’a pas,
méme fautivement, restructuré son droit militaire, ce serait un non-sens
d’admettre Pexistence d’une obligation conventionnelle selon laquelle les
tribunaux de cet Etat devraient refuser de donner cffet aux régles internes
antérieures et relatives & une armée de volontaires : I'Etat n’ayant alors
plus d’armée capable d’intervenir, ne pourrait pas satisfaire 4 son obliga-
tion d’assistance. Une autre situation a déja été évoquée ci-dessus : 3°
admettre que certaines dispositions isolées et ‘“self-cxccuting” d'un traité

#® Voir pp. 29091 supra.

% Voir p. 289 supra. Dans son ouvrage THE ROLE oF MEMBER SIATES IN THE UNiFICATION
WORK OF THE INTERNATONAL LABOUR ORGANIZATION 62 (1966), A. Suviranta avance contse l'opportunité
de renvoyer en droit interne aux conventions de 1'Organisation Internationalc du Travail des argu-
ments qui méritent attention.
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international puissent sans délai sortir leur plein effet en droit interne alors
que les autres dispositions conventionnelles, ne fixant qu'un programme
a ladresse du législateur national, ne peuvent étre appliquées qu'aprés
Padoption en droit interne des mesures nécessaires & leur exécution, peut
conduire a des résultats intolérables; il sera alors exclu que lon puisse
admettre que Pintention du législateur international était d’obliger les Etats
a donner aveuglément efficacité immédiate 2 toutes les dispositions “self-
executing” du traité.

De plus, méme si un Etat est spécialement obligé de fagonner son
droit interne de manitre a empécher ses tribunaux d’appliquer les régles
internes désapprouvées en droit international ou contraires 2 une régle
internationale & laquelle renvoie une source juridique interne antérieure,
cela ne signifie point que tout tribunal national doive avoir compétence
a Peffet de juger de la régularité de ces régles internes au regard du droit
international. A défaut d’une autre disposition explicite, ’Etat national
pourrait, par exemple, imposer & ses tribunaux ordinaires de renvoyer &
titre préjudiciel 4 la décision d’un tribunal spécial, constitutionnel, par
exemple, toute question de compatibilité entre droit interne et droit inter-
national.

Sans conteste, toute réalisation d’un événement interdit en droit inter-
national ! constitue une violation du droit international méme lorsqu’elle
résulte d’'une décision d’une juridiction nationale ayant, en ’espece, donné
effet & une loi interne contraire ou n’ayant pas appliqué une régle pourtant
obligatoire en droit interne au regard du droit international. L’interdiction
d’occasionner ou de tolérer cet événement, cependant, n’implique pas une
obligation spécifique selon laquelle 'Etat serait tenu 3 imposer 2 tous les
juges nationaux d’appliquer le droit international portant cette interdiction,
a Peffet d’en imposer le respect aux sujets de droit de l'ordre juridique in-
terne, et de contréler la compatibilité des régles nationales avec cette interdic~
tion. 2 Pour autant que le droit constitutionnel interne fasse obligation
au juge national de donner effet & une loi nationale contraire a une inter-
diction explicite ou implicite de droit international, cette circonstance ne

5t Exemple : éviter I'inondation du territoire de I’Etat voisin.

52 Selon Mosler, supra note 3, 3 634, I'Etat nc pourrait fairc facc A I'obligation d’adapter son
droit interne au droit international *“sans donner 2 ses tribunaux la compétence de statuer conformé-
ment au droit international” et il serait possible, 2 I'avenir, dc parvenir & I"“application compldte
du droit international A Pintérieur des FEtats.” Clest 13 une affirmation que je no saurals partagor,
Du seul fait qu'un Etat est responsable en droit international de la réalisation d'un fait détormins,
on ne peut pas conclure A Pexistence pour cet Etat d’une obligation d’ordonner en droit Interno l1a
réalisation de ce fait (par exemple, Jorsqu’on peut escompter que le fait trouvera réalisation par suito
de Tactivité libre de ceux qui sont 3 méme de le faire). Méme s’il y a obligation internationale do
créer du droit national, on ne peut, sans disposition expresse, admettre que I'Etat est tenu do so
servir du renvoi, voir supra note 45, afin d’imposer par 13 au juge national d’appliquer ce qui est un
traité de droit international. De plus, les directives-programmes de droit international relatlves A
la consistance méme du droit interne ne peuvent jamais étre directement appliquées par lo jugo
national.
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constitue pas en tant que telle une violation supplémentaire du droit inter-
national. L’adoption d’une loi interne méconnaissant cette interdiction
constitue, par elle-méme, un délit de droit international. Le fait que
Pordre juridique interne n’interdise pas au juge national d’en faire applica-
tion ne constitue pas un délit second.

XI. DES INTERDICTIONS D’APPLICATION DIRECTE DU DROIT INTERNATIONAL
PAR LE JUGE NATIONAL

Lorsque I'Etat est tenu a exécuter un programme normatif de droit
international, la méconnaissance de cette obligation—lc législateur national
négligeant ou différant cette exécution—est certainement un délit interna-
tional; le fait toutefois que l'ordre juridique interne ne prévoit aucune
possibilité d’imposer au législateur de prendre les mesures nécessaires a
cette exécution—sur décision d’une cour constitutionnelle, par exemple—
ne constitue pas nécessairement un deuxiéme délit de droit international.
Lorsqu'un traité contient a la fois des régles immédiatement applicables
et des régles-programmes et que ces dernitres n'ont pas encore trouvé exé-
cution en droit interne, le fait que le juge national écarte toute régle nationa-
le plus ou moins incompatible avec ces régles-programmes, ou donne sans
délai plein effet aux dispositions isolées de nature “self-executing” peut,
nous l’avons déja remarqué, mettre en péril la réalisation des buts du traité
ou menacer ’harmonie de Pordre juridique interne, 53 et ce d’une maniére
également préjudiciable aux autres Etats contractants. Il se peut justement
que les créateurs du traité aient eu conscience de ces dangers et y voient
un motif 2 inclure dans le traité une disposition expresse interdisant 2 titre
général aux tribunaux nationaux d’en faire application directe. Une dis-
position de ce genre a alors pour effet principal d’écarter toute application
immédiate des régles conventionnelles pouvant étre réputées “self-executing.”
Une clause supplémentaire du traité sur la Charte sociale européenne expri-
me ainsi que Iintention des parties contractantes est qu’aucun individu
ne puisse invoquer une disposition de la Charte devant les juridictions na-
tionales et qu’aucune de ces juridictions ne puisse fonder une décision sur
cette charte. % Que ce soit sur la demande d'un individu ou sur celle
d’'une administration interne, le juge national ne pourra appliquer la Charte

Une situation analogue est connue en République Fédérale Allemande sous l'art. 75 do la
Loi Fondamentale : une loi-cadre fédérale (Rahmengesetz) pourra contenir 3 la fois des directives
pour la législation des pays ¢t des rdgles isolées qui pourraient étre appliquées directement; ces
dernires néanmoins ne créent du droit “applicable en pratique™ que lorsqu'elles sont combinées avec
la 1égislation édictée par les pays conformément aux directives. Décision du 1er déc. 1954, 4 BVerdG
116, 2 130. Elles ne sont donc pas applicables tant que les législateurs des pays n'ont pas exécuté
le programme, méme s’ils sont en demeure.

5 L’annexe & la Charte sociale, réputée partie intégrante du traité du 18 oct. 1961 dispose: *il
est entendu que la Charte contient des engagements juridiques de caractdre international doat V'appli-
cation est soumise au seul contrdle vis€ par la Partie 1V.” D'aprds unc Huérature unanime, et
notamment selon les auteurs ayant suivi de pres I'€laboration de la Charte, ccla signific que les
tribunaux nationaux ne doivent pas en faire application directe, voir Tennfjord, The European Social
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que dans la mesure ol le législateur national sera intervenu pour en assurer
la réalisation dans l'ordre juridique interne, soit en arrétant les modalités
législatives d’exécution des régles-programmes, soit en reproduisant explicite-
ment et littéralement le texte des rares dispositions a caractére “self-executing”
qu’elle contient.

En ce qui concerne la Charte sociale européenne, d’autres motivations
semblent avoir présidé a linterdiction de toute application directe de-
vant les tribunaux nationaux. On a craint apparemment que la non-inter-
vention du législateur national, donc la méconnaissance de 'obligation con-
ventionnelle d’assurer ’exécution de ce traité, ne puisse, pour autant qu’une
obligation de droit interne vienne s’ajouter a Pobligation internationale, 80
entrainer dans I'ordre juridique interne des droits & dommages-intéréts pour
les personnes appelées a bénéficier de ces régles. Clest 12 justement ce que
voulaient éviter certains Etats signataires ¢ et les autres Etats se sont rangés
a leur c6té.

Un dernier motif parait également avoir joué un certain rdle : tout
Etat voulant reprocher 3 un autre Etat contractant un manquement 3 la
Charte sociale européenne—c’est-a-dire, essentiellement, au devoir d’exécu-
ter en droit interne les régles-programmes de droit social contenues

Charter—an Instrument of Social Collaboration in Europe, 9 Europr. Y.B. 79 (1961) : “It should bo
noted that the Charter cannot be invoked by individuals in national courts.” Voir également Papadatos,
The European Social Charter, 7 J. of THE INT'L CoMM’N OF JURISTS 214, A 238 (1966) : la disposition
reproduite ci-dessus a pour but “to exclude the possibility of supervision of tho Charter by the
domestic courts of any of the contracting partics.”

Un traité international se contente parfois de suggérer que le renvoi global éventucl du droit
interne ne donnera pas efficacité directe devant les tribunaux nationaux mémo aux dispositions qui
par leur contenu pourraient étre “self-executing,” aussi longtemps que le Iégislatcur natlonal n*a pas
adopté les mesures nécessaires pour Papplication des dispositions-programmes portécs par lcs autres
articles du traité. En ce qui conceme, par exemple, le Projet de convention du Consell de I'Burope
en matidre d’adoption des enfants, en date du 24 avril 1962, les quelques dispositions qul pourralent
faire directement partie du droit de I'adoption d’un Etat signatairc nc peuvent certainement pas
sortir directement leurs effets devant les juridictions nationales tant que lo législatcur n'cst pas
intervenu pour faire face a lobligation, portée par Particle 1, d’“‘assurer la conformité do sa
législation aux dispositions de la Partie II de la présente Convention.” Par ailleurs, lors do la
signature de la Convention sur la responsabilité civile dans le domaine de I’énergie nucléaire (Parls,
29 juillet 1960), plusieurs Etats se sont réservés le “droit” “de considérer la ratification do Ia
présente Convention comme entrainant Iobligation conformément au droit international do prendro
dans Pordre interne des dispositions relatives 3 la responsabilité civile dans le domaine do l'énerglo
nucléaire conformes aux dispositions de la présente Convention.” Cette réserve a justement pour
cffet d’empécher que la Ioi portant autorisation de ratifier (le traité ct la réserve) solt intcrprétéo
comme obligeant le juge national d’appliquer immédiatement les dispositions du traité qui sont
congues de telle sorte qu’elles peuvent étre “self-executing.”” De méme lart. 1er de la Conventlon
Européenne du 11 décembse 1967 relative aux obligations en monnaie étrangre, d’aprds lcquel
chacune des parties contractantes s’engage & conformer son droit interne, au plus tard dans lcs
douze mois suivant lentrée en vigueur de la convention, aux rdgles posécs dans I'annexc, ¢mpécho
que Ia simple ratification Iégislative de la convention ait pour effet d’imposer au juge national
de faire application de P’annexc.

5% Voir pp. 276-77 supra.

% 11 n’est pas sans intérét de savoir que cette disposition de Pannexe A 1a Charto soclalo
a été proposée au cours des mégociations par le gouvernement de la République Fédérale Allemando
qui s’était jusqu’alors, avec Ie soutien de divers professeurs ouest-allemands, dont le Professcur Mosler,
prononcé pour une efficacité particulierement large du droit international devant les juges natiopaux.
Les actes relatifs a4 1’€laboration de cette disposition sont, il est vrai, réputés encore aujourd’hul
“confidentiels.”
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dans ce traité—aurait pour seule possibilité celle de saisir le Conseil des
Ministres du Conseil de P'Europe qui, ne pouvant ordonner des représailles
ou sanctions véritables au sens du droit international, pourrait sculement
adresser des “recommandations” & I'Etat coupable de cc manquement. 37
Les Etats signataires du traité escomptaient cux-mémes, semble-t-il, que le
Conseil ne serait que trés rarement saisi d’une telle accusation et que la
preuve serait trés délicate, le Conseil ne pouvant contrdler 1'adoption en
droit national des mesures d’exécution nécessaires que sur la base des rap-
ports soumis par les gouvernements des Etats signataires. La procédure
internationale du conirdle de Iexécution du traité est donc de tout autre
nature qu’une procédure juridictionnelle ou quasi-juridictionnelle, sur la base

d’un large examen quant au fond, assorti éventuecllement de mesures d'exé-
cution forcée.

La ou le contrdle international de I'exécution d'un traité se trouve
“politis€” de la sorte, toute application directe du droit international par
e juge national serait évidemment bien inopportune. Les conventions in-
ternationales dont le but est de limiter les doubles impositions internationa-
les ont déja montré les difficultés qui peuvent naitre lorsque les gouverne-
ments des Etats signataires parviennent, dans une situation ol le résultat
concret de I'application des régles conventionnelles est controversé, d un
accord “politique” et entendent imposer cet ‘“‘accord” aux contribuables
dans Pordre juridique national. Qu'en sera-t-il lorsque les contribuables
peuvent saisir un tribunal national compétent en matiére fiscale et exiger
I'application immédiate de la convention internationale? 3 Pour autant
que le contrdle de Vobservation de certaines régles conventionnelles soit sur
le plan international fonction de motivations politiques ou d'opportunité,
ou que ce contrdle soit confié & un organe international s¢ prétant a de tel-
les considérations, 5 on peut peut-étre présumer que lintention des gou-
vernements signataires était d’éviter que les tribunaux nationaux puissent
connaitre des mémes questions et faire application directe dc ces régles

5T Voir art. 29 de la Charte sociale.

58 1Is le feront lorsqu'ils attendent du tribunal un résultat plus favorable A leurs intéréts que
celui prévu par les gouvernements. Sur le rdle cn droit inteme des accords conclus, conformément
aux traités sur la double imposition, par les administrations des finances dans le cadre de la
“procédure amiable.” Voir J. Tittel, Das Verstindigungsverfahren nach den Doppeibestcucrungsab-
kommen 85 (Thése Berlin 1963).

% Méme s’il est compétent quant au fond, un tribunal international ne peut jamais (faute de
disposition expresse contraire) se prononcer lorsque les Etats parties au litige conviennent d'évites
toute décision juridictionnelle. Cette régle du droit intemational positif n'empéche pas que chaque
fois qu'elle est habilitée 3, et doit, se prononcer, une véritable juridiction internationale nc peut
refuser de résoudre une question d’interprétation ou d'application d'une rigle juridique appclée 2
application pour ce seul motif que cette question ne pourrait, parce que “‘poliique,” &ure régléc
que par un accord entre les Etats intéressés. Voir ma brochure Der Bromtrr pes PoLrmscHEN 1
INTERNATIONALEN RECHT (1956).
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internationales. 6% 892 Cette conclusion parait particulitrement fondée en ce
qui concerne toute disposition internationale interdisant aux Etats signataires
de prendre des actes normatifs qui, sans étre en contradiction logique
avec une regle conventionnelle, sont susceptibles de mettre en péril la
réalisation des buts du traité. 2 Si, au cas d’'un reproche éventuel d’un
manquement & une telle disposition, la volonté des Etats signataires est
que ces actes soient portés a la connaissance d’un organe international, il
me parait certain qu'un contrdle paralléle soit soustrait 3 la compétence
des juridictions nationales.

Fréquemment, les signataires d’un traité international n’hésitent pas a
admettre que Iintroduction de la procédure de contrfle devant un organe
international dépende sur le plan international de motivations d’opportunité
politique, et que les violations éventuelles du traité puissent méme &tre
tolérées dans les rapports entre Etats signataires ou étre compensées dans
une politique véritable de : do ut des, ou plutdt : sino si sines. Ce désir
commun, malgré Iexistence d’une clause de juridiction, de “politiser” sur le
plan international le contrble de I'exécution du traité conduit rarement, il
est vrai, 2 une interdiction explicite d’en faire application directe devant
les tribunaux nationaux. 82 D’une mani¢ére générale on ne peut donc pas
admettre que I’Etat soit tenu a recourir ou 3 ne pas recourir & la technique
du renvoi; néanmoins, si le contréle de Pexécution d’un traité se trouve
politisé sur le plan international, ce sera certainement un indice de nature
a écarter toute interprétation concluant & I’existence d’une obligation incom-
bant 2 I'Etat d’opérer en droit interne un renvoi 2 ce traité, et d’en imposer

e II apparait en fin de compte que le motif pour lequel les tribunaux américains évitent do
contrbler si les ordres du gouvernement fédéral adressés aux soldats américains de prendro part aux
actions militaires au Vietnam ne sont pas incompatibles avec le droit international (v. les refus du
certiorari par la Cour Supréme dans les affaires Mitchell v. United States, 386 U.S. 972 (1967);
Mora v. McNamara, 88 U.S. Sup. Ct. 282 (1967), est le fait que les organes politiques do I'O.N.U,
“appliquent” Iinterdiction soit de I’agression, soit de toute menace d la paix, en fonction do con-
sidérations d’opportunité, pourvu toujours que toute tentative d’“application” n’échous pas 2 ces
considérations ou au droit de véto.

es Faute de dispositions contraires explicites, I'inexécution d’unc obligation intcrnationalo cst
toujours une illicéité de droit international imputable 3 I’Etat responsable, et co peu importe quo cetto
inexécution résulte soit de I’abstention de tous les organcs étatiques, soit d’injonctions législatives ou
exécutives contraires au droit international, soit méme de l’exercice par les tribunaux nationaux do
leur pouvoir juridictionnel. Néanmoins, I'Etat responsable acquicrt une garantic morale non négli-
geable qui le met pratiquement & I'abri, & Pégard des autres Etats, d’'un reprocho d’avoir violé lo drolt
international, dans la mesure ol il enjoint A ses tribunaux, dans les instructions d’application leur
étant addressées en droit interne, d’appliquer directement le droit international. Dans la plupart
des Etats, on escompte en cffet que le juge national applique le droit international avec la méme
objectivité que le droit national pur, pourvu qu’il ne soit pas lié par un avis du gouverncment,
Tout autre Etat n’étant pas disposé 3 accepter que la décision prétendue incorrecto soit soumiso
au contrdle d'un tribunal international présentant des garanties au moins équivalentes d’objectivité
pourra donc difficilement reprocher A I'Etat responsable une application incorrecte du droit inter
national par les tribunaux nationaux.

81 Vojr, par exemple, les arts. 101, 102, et 5(2), du Traité instituant la Communauté f!conomlque
Européennc.

82 Voir note 54 supra.
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par 1a lapplication directe devant les tribunaux nationaux. %3

Tl peut bien sfir exister aussi certains cas o les Etats liés par le droit
international veulent effectivement ordonner a leurs tribunaux d’appliquer
directement certains contenus normatifs de droit international et méme,
éventuellement, de faire prévaloir le droit international auquel renvoie une
source juridique interne sur toute régle contraire de droit national pur. Mais
alors les Etats signataires seront également disposés a admettre que cette
application du droit international dans I'Etat soit soumise, sur la demande
des personnes parties a l'instance devant le juge national, au contrble d’un
tribunal international ou commun. Cependant, c’est 12 actucllement une
exception treés rare. Ni le systtme de protection juridique de la Con-
vention européenne des droits de ’homme, % ni celui de la Communauté
Economique Européenne ne permettent qu'une procédure intentée devant
un tribunal national soit portée sur la demande des parties 3 Pinstance
devant un tribunal international & l'effet de préciser dans quelle mesure
la décision du juge national ne repose pas sur la non-application ou sur

e 1] serait impensable, & mon avis, qu'un tribunal national doive, par exemple, refuser de doaner
effet 3 une loi fiscale nationale pour ce seul motif qu'il I'estime contraire aux dispositions de J'art.
37(1)(c), du “GATT” (rédaction du protocole du 8 fé&v. 1965). Aux tcrmes de ccs dispositions
les parties contractantes développées s’engagent 2 ‘‘s’abstenir d'instituer de nouvelles mesures fiscales
. . . qui aurait pour effet de freiner sensiblement le développement de la consommation de produits
primaires . . . originaires . . . du territoire de parties contractantes peu développées . . . ." Bilen
que les Etats signataires développés soient invités par les termes liminaires de cct article A *“donner
effet” dans toute la mesure du possible, ces dispositions ne peuvent faire I'objet dans I'Etat d'unc
décision juridictionnelle pronongant la nullité d’une loi fiscale pour violation de la clause mentionnée.

Notre probléme est souvent ignoré Jors de la rédaction de traités. C'est ainsi que lc Protocole
du 18 déc. 1962 “instituant une Commission de conciliation et de bons offices chargée de rechercher
1a solution des différents qui naftraient entre Etats parties 2 la convention concemant la lutte contre
la discrimination dans le domaine de 'enscignement’” connait la condition de I'épuiscment des voles
de recours internes; cela indique que I'on considérait bien certaines dispositions de la Convention
comme étant de caractére “‘self-executing’” et que l'on escomptrit qu'elles deviendraient, sur reavoi,
partie intégrante du droit national. Dans Fart. 3 de la Convention les Etats signatnires prennent
I’engagement “‘d’abroger toutes dispositions législatives. . . qui comporteraient unc discrimination dans
le domaine de Yenseignement”; cela pourrait peut-étre €tayer l'interprétation voulant que les dispo-
sitions législatives antérieures contraires 3 la Convention fassent l'objet d’une abrogation cxpresse
et que toute disposition d'une “loi-enveloppe” déclarant la convention partic du droit inteme ni
ne suffise & elle seule pour abroger ni n’ait pas pour effet d'interdire d'appliquer d V'avenir le droit
interne antérieur contraire 3 la Convention. En sens inverse, I'article 10 pourrait favoriser cctte
interprétation selon laquelle les “droits’” détenus par des individus ou des groupes en vertu d’autres
accords internationaux ne doivent pas étre sanctionnés par le juge natonal lorsquils “sont contralires
a la lettre ou A Iesprit de la convention.” 1l est invraisemblable pourtant, cn cas de coatradiction
avec la Convention, que le juge national ait, 3 1'égard d’autres accords internationaux, des pouvolrs
plus forts qu'a I'égard du droit interne!

o Les Etats signataires de la Convention Européenne des droits de 'homme n'ont aucun
engagement conventionnel 2 veiller 3 ce que tous les tribunaux nationaux donneat directement plein
effet 2 la Convention. Un Etat signataire dont le droit inteme assure déjd pleinement la sauvegarde
des droits fondamentaux prévus par la Convention peut se contenter de cc que ses tribunaux ayant
compétence A cet effet fassent application de ces rigles de droit inteme, voir van Vermeulen, De
invloed van de Europese Conventie tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele
vrijeheden in de Belgische rechtsorde, 10 JAARBOEK VERENIGING VOOR DE VERGELLIKENDE STUDIE VAN
HET RECHT vaN BELGIE EN NEDERLARD 7 (1965). En ce qui concemne la question de savoir si le juge
national a directement, indépendamment des instructions que lui adressent les lois natonales, une
obligation personnelle, dérivant du droit international, d'appliquer 1a Convention. solr pp. 314-15.
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Papplication incorrecte du droit international. °® Meéme si cette procédure
venait a étre créée, d’autres difficultés pourraient du reste se poser: le
juge national, méme s’il applique correctement le droit international pour-
rait, en vertu par exemple des régles internes relatives a4 la charge de la
preuve entre parties 4 une instance devant un tribunal national, étre conduit
a prendre une décision que le tribunal international devrait, en se fondant
sur d’autres régles, tenir pour une application incorrecte du droit inter-
national. %6

XII. DE L’APPLICATION DIRECTE DU TRAITE INSTITUANT LA COMMUNAUTE
EcoNoMIQUE EUROPEENNE ET DES REGLEMENTS COMMUNAUTAIRES

Nous avons déja évoqué la signification qu’il convient de donner aux
dispositions de 1article 189(2) du Traité sur la Communauté Economique
Européenne: les Etats membres sont tenus & veiller & Dexistence, dans
Pordre juridique interne, d’organes étatiques et, notamment, de juridictions
chargées, en vertu d’un renvoi global promoncé par une source juridique
interne appropriée a cet effet au regard de la constitution interne, d’appli-
quer de facon coercitive les réglements arrétés par les organes de la Com-
munauté. La Cour de Justice des communautés européennes va bien au
déla. Elle admet en effet que le Traité sur la Communauté Economique
Européenne revendique tacitement I'application directe par tous les tribu-
naux des Etats membres des régles “self-executing” qu’il contient, et sur-
tout que tous les tribunaux nationaux doivent inconditionnellement refuser
application aux régles de droit national contraires soit aux réglements com-
munautaires, %% soit méme aux dispositions “self-executing” du traité (y com-
pris toutes les interdictions de créer du droit interne).®? A la lumitre
des considérations générales qui précédent, il ne nous parait pas possible dec

6> Divers auteurs se sont liviés A des spéculations compliquées sur le probldme sulvant:
comment, dans un Etat signataire de la Convention européenne des droits de 'homme, pourrait &tro
levée une décision juridictionnelle passée en force de chose jugée au cas ol la Cour curopfennc decs
droits de ’homme viendrait 3 constater que cette décision a porté atteinte 3 un droit protégé par Ila
Convention ou a confirmé un acte administratif ayant violé un droit protégé?

6 J1 sera possible également que le tribunal international dispose de moycns d'interprétation
d’un traité (des travaux préparatoires, par exemple) auxquels un juge national n’aurait pas accls.

a2 J{ est & remarquer que des réglements de 1a C.E.E. veulent mettre certaines activités des
ressortissants des Etats-membres dans un de ces Etats, A labri de toute restriction, c’est-d-dire,
interdire toute norme juridique interne contraire, alors qu’en méme temps ils prévolent que I'autori-
sation d’exercer 'une de ces activités doit étre demandée auprds de I'administration nationale compé-
tente 3 cet effet, cette autorisation devant alors &tre automatiquement déliveée, voir décislon du
28 oct. 1965, [1967] REVUE CRITIQUE DE DROIT INTERNATIONAL PravE 380 (C. App. Dijon), en ce qui
concerne le Réglement No. 38, art. 22. Si, contrairement au droit communautaire, cctte autorisation
n'est pas donnée, toute décision judiciaire venant frapper quiconque exerce malgré tout cotto
activité ne constitue pas encore un manquement de r'Ftat du for aux obligations dérivant du traité
C.E.E. et, en tout cas, n'est absolument pas nul au niveau du droit interne.

87 Voir surtout la décision de la Cour de Justice des Con utés europé en date du
15 juil. 1964 dans Paffaire Costa/ENEL, 10 Recueil de la Jurisprudence de la Cour 1126 (Edit. ital.
1964). Statuant sur renvoi du tribunal de Milan, la Cour y donne une interprétation do I'interdiction
de discrimination portée par Part. 37 du traité sur la Communauté Economique Européenne permettant
A ce tribunal d’écarter une loi italienne pour la raison qu’elle enfreint cettc interdiction. Dans co
contexte, la Cour expose sa conception du droit de contrdle ¢t de rejet du juge national A Voffet
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nous rallier a I'opinion de la Cour de Justice.

Le traité fait-il obligation aux Etats membres de veiller 3 ce que
tous les tribunaux nationaux écartent, en toute circonstance, toute régle
interne prétendue contraire au trait€é? A l'encontre de cette thése, il est
facile d’opposer un premier argument: Si besoin, les tribunaux nationaux sont
tenus, avant d’en faire application, de renvoyer a la Cour de Justice euro-
péenne les reégles de droit communautaire aux fins d'interprétation abstrai-
te; 68 les parties & I'instance devant le juge national, pourtant, ne peuvent
saisir la Cour des violations du traité commises éventuellement par le juge
national, soit qu’il méconnaisse I'obligation de surseoir & statuer, % soit
qu’il ne se conforme pas dans sa décision a l'interprétation de la Cour, soit
quil fasse une application erronée du droit communautaire tel qu’il est
interprété par la Cour, soit qu’il constate incorrectement certains faits.
Toutes ces violations possibles du traité par le juge national ne peuvent
étre portées a la connaissance de la Cour qu'a la suite d’une action intentée
contre ’Etat par le gouvernement d’un autre Etat membre ou par la Com-
mission.  Par 13 méme, le traité permet a la Commission et aux Etats

de garantir la prmauté du droit communautaire. La littérature paruec 3 Poccasion tant de cette
décision que d’une décision contraire de la Cour constitutionnclle italiennc cn date du 7 avril 1964
est tellement abondante qu’il est presque impossible d'en donner un apergu global. Voir le Dossiex
BIBLIOGRAPHIQUE, RAPPORT ENTRE LE DROIT COMMUNAUTAIRE ET LE DROIT NATIONAL (1966), ainsi que
les indications bibliographiques données par E. GRrABITZ, GLMEINSCHAFTSRECHT BRICHT NATIONALES
RecHT (1966).

8 Vojir art. 177 du Traité sur la Cc 1é Economique Europé

@ Aux termes de Part. 177, le tribunal national doit surscoir 2 statuer ¢t renvoyer 3 titre
préjudiciel toute question d’interprétation lorsqu’il estime qu'unc décision de la Cour sur cc point
est nécessaire pour rendre son jugement. A différentes reprises, les tribunaux nationaux ont omis de
le faire en se fondant sur ce que le texte du traité (ou d'un regl de la Cc é Ec iq
Européenne) serait clair et donc qu'ils n'ont besoin d'aucune aide pour cetle interprélation. Volir
Décision du 19 juin 1964, [1964] REvue pe Drorr PunLic 1034 (Conscil d'Etat); décision du 16 fév.
1965, {1965] D.S. Jur. 723 (Cour de Cassation); décision du § janv. 1967, (1967) D.S. Jur. 465
(Cour de Cassation).

© Voir les arts. 169 et 170 du Traité. Saisie, dans le cadre de la procédure prévue 2 'ant. 177,
d’une question préjudicielle relative 2 l'interprétation d'un acle normatif pris par lcs organcs de la
Communauté et au sujet duquel se pose devant le juge national la question de la compatibilité d'une
loi nationale, la Cour de Justice doit statuer sur I'interprétation ct sur la validité de cet acte, mais
ne peut pas, dans le cadre de cette interprétation abstraite, se¢ prononcer clle-méme sur la compatibiljté
de la loi nationale. Un manquement au traité sur la Communauté Economique Européennc du fait de
I’adoption d’une loi donnée ne pouvant étre constaté que dans le cadre de la procédusre prévue
I'art. 169, la Cour Européenne de Justice ne se conformerait pas A l'esprit du traité si clle prenait
selon la procédure de I'art. 177 une décision qui, sans étre prise apparemment contre la loi nationale
en question, serait rédigée de telle manitre qu'un texte prétendu n'élre qu'hypothétique, mais corres-
pondant exactement 2 cette loi, serait déclaré non compatible avec unc disposition correctement
interprétée du droit communautaire. M. R. Monaco, surtout Dikrnito petta cosmunitA Euroree
DIRRITTO INTERNO 2 164 (1967), désire que la Cour, bien qu'clle s¢ soit déclarée incompétente 2 Peffet
de prendre une telle décision, puisse finalement par le biais de 1'ant. 177 s¢ prononcer sur l'incom-
patibilit¢ d’une régle de droit interne avec le droit communautaire. Remarquons 3 ce propos que
d’autres auteurs voudraient reprendre par la voie de la procédure prévue 3 Vart. 177 e contrdle
de régularité d’actes du Conseil ou de la Commission contre lesquels recours n'a pas é1é formé dans
le délai fixé & l'art. 173.

Précisons que, d’aprés I'art. 7 du riglement de procédure, si les partics se metient d'accord
et renoncent a faire valoir leur droit, leur déclaration 2 cet effet oblige la Cour, dans lc cadre de la
procédure prévue 3 I'art. 169 et 171, 3 rayer I'affaire du rble.

11 est important aussi que le traité sur la Communauté Economique Européenne nc prévoit
aucune réglementation des sanctions au cas od un Etat membre condamné par ta Cour de Justico
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membres 7 de tolérer certains manquements sur la base d’un accord (le plus
souvent) tacite; 7 il y aurait contradiction avec ce qui précéde si l'on
admettait I'existence d’une obligation conventionnelle incombant a chaque
Etat membre d’imposer A tous les tribunaux nationaux de contrbler les
régles de droit interne quant & leur conformité avec le droit communautaire
et, dans la négative, de les écarter inconditionnellement. 78 Sans le moindre

ne se conformerait pas 2 cette décision; divers auteurs en déduisent que ni les organcs do Ia
Communauté ni les autres Etats membres ne pourraient recourir aux représailles du droit intornational
public général. Qu’en serait-il si le tribunal le plus élevé d’un Etat membre refusait, pour quelque
raison que ce soit, de faire prévaloir une régle du droit communautaire ¢t si la Cour do Justico,
saisie par la Commission ou par un autre Ftat, y voyait une violation du traité? L'’obligation,
incombant 2 I'Etat condamné par la Cour, de “prendre les mesures que comporte l'exécution do
Parrét” (art. 171) n’aurait pas d’effet direct en droit interne. L’arrét ne casserait pas les décisions
prises par les tribunaux nationaux et ne modifierait pas 1a législation de PEtat condamné. R. Monaco,
supra A 163, n’explique pas son opinion contraire.

7 Rien n’interdit 3 la Commission d’accuser un Etat membre d’une violatlon du tralté alors
méme que les gouvernements de tous les autres Ftats estiment unanimement qu’un tel manquement
n’existe pas. Certainement, dans ces conditions, la Commission fera preuve d’une grando prudence,
et 'omission de porter plainte ne saurait constituer une violation de ses obligations. Aux termes
de I'art. 169—dont le sens devient clair par comparaison avec Part. 171—la Commission peut, si
elle estime qu’un Etat membre a manqué 2 une obligation conventionnelle, ct aprds avoir interpcllé
cet Frtat, saisir la Cour de Justice. On a prétendu que la Commission serait obligée en drolt de
prendre les mesures prévues A 'art. 169; personne néanmoins, méme les partisans de cctto thdse, n’a
osé avancer la proposition qu'une personne privée pourrait, sur la base de P'art. 175, salsir la Cour
A Peffet de condamner la Commission A prendre ces mesures, c’est-d-dirc, } porter plainto contro
I'Etat devant 1a Cour. Dans sa décision du 14 juillet 1967 dans I'affaire Kampffmeyer, 13 Recuell do
la Jurisprudence de la Cour 318, 1a Cour Européenne de Justice confirme que la Communauté
répond des dommages causés 3 une personne privée du fait que la Commission a autorisé expressé.
ment le maintien d’un réglement de droit interne au lieu d’exiger son retrait. Une telle responsabilité
de la Communauté, engagée du fait que des mesures de droit national contraires au droit commu-
nautaire ont été tolérées, pourrait inciter la Commission 3 falre aussi souvent que possible, par
précaution, opposition aux rdglementations de droit interne, ce qui de son cdté pourrait étro uno
violation des devoirs de la Commission. La loi de Ia jungle communautaire profitera ainsi d’abord
2 ceux auxquels des chances accrues d’obtenir des dommages-intéréts permettent de falre assurer
A un prix supportable leurs affaires spéculatives! Voir aussi P. TEITGEN, L’APPLICATION DU DROIT
COMMUNAUTAIRE PAR LES JURIDICTIONS FRANCAISES 2 21 (1965).

72 Le “Command Paper” du Ministre britannique de la Justice, CMmnp. 3301 (1967), voir
note 82 infra, déclare en toute précision en ce qui concerne les traités des cor tés curopé
“Derogations by individual member States from the strict application of various obligations have
taken place in practice . . . . The principles of the treaties are applied pragmatically ....” 81
le Parlement Européen réclame, sur la base d’un rapport de la Commission juridique, lo “respect
intégral de la primauté du droit communautaire par les Etats membres.” Voir chiffte 7 do la
Résolution du 10 mai 1967, ([1967-1968] Eur. ParL. DEeB, No. 91 2 109, c’cst, semble-t-il, qu’il
est informé de ce que la pratique actuelle ne correspond pas A ce voeu. Aprds achdvement do la
rédaction de cet article, a été publié Parrét du Conseil &’Etat en date du 1 mars 1968, [1968]
D.S. Jur. 285. Dans cette décision, le Conseil d’Etat s’est refusé “d’unc manidre discrdte . ..,
mais sans équivoque”—comme le dit Ia note (1968] D.S. Jur. & 286—2 écarter I'application d'une
ordonnance dont on prétendait qu’elle était contraire 2 un rdglement antéricur de la CERE.

73 11 me parait significatif, dans Paffaire van Gend & Loos, 9 Recucil de la Jurisprudence do
1a Cour 1 (Cour de Justice de la Communauté européenne 1963), ayant fait I'objet d'unc décision lo
5 fév. 1963, donc avant laffaire Costa/ENEL, que non sculement le gouverncment néerlandals, mals
encore les gouvernements allemand et belge, intervenant 2 titre d’amici curiae, ct mémo I'avocat
général estimaient unanimement que Part. 12 du Traité sur la Communauté Economique Buropécnno
ne veut, au cas de conflit avec une loi nationale, donner aucun droit subjectif aux particuliers A
Peffet de demander au juge national de ne pas appliquer la loi nationale.

W. MOSLLER, DIE VERORDNUNG DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN 2 218 (1967), estimo, cu égard
A l1a “lourdeur” de la procédure des arts. 169 et 171 du Traité sur la Communauté Bconomiquo Buro-
péenne, qu'il est nécessaire, pour assurer le fonctionnement du droit communautaire, d’admettre I'exis-
tence d’une obligation conventionnelle selon laquelle les Etats membres seralent tenus de donnor au
moins (alors méme que ce ne soit pas le rang de droit constitutionnel) le rang de lois formelles au
droit de la Communauté. Clest 13, d’'une part, méconnaitre que lintention des Ftats liés par lo traité
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doute les Etats membres sont en principe tenus conventionnellement 2
ne pas édicter ou 4 ne pas maintenir en vigueur pour une trop longue durée
des régles internes incompatibles avec le traité. Mais existet-il P'obligation
complémentaire d’imposer aux tribunaux nationaux de rejeter automatique-
ment toute régle interne contraire? ** Clest 1A une question a laquelle on
ne peut répondre sans avoir, au préalable, recherché les conséquences que
peut entrainer sur le plan du droit international la violation par un Etat
membre de linterdiction conventionnelle de créer un droit national con-
traire au traité. Il est difficile de croire que les fondateurs de la Com-
munauté Economique Européenne n’aient pas prévu, et n’aient pas ressenti
comme une nécessité, que les gouvernements des Etats membres et la Com-
mission puissent avoir de bonnes raisons a tolérer, du moins 3 titre pro-
visoire, I’existence dans Pordre juridique interne d'un Etat membre de
telle ou telle regle interne non conforme au traité. Il se peut en effet que
le législateur national édicte par mégarde une régle qu'il ne pouvait pas
prendre licitement au regard du traité, ou qui soit contraire d une disposi-
tion positive portée soit par le traité, soit par un réglement arrété par les
organes de la Communauté, que cette régle cependant soit partic compo-
sante d’'une réglementation législative complexe, dont la mise en cuvre
serait remise en question au cas ol la régle devrait, a titre isolé, étre écartée
par les tribunaux nationaux, et que la lacune qui en résulterait dans la
législation économique nationale ait des conséquences également dange-
reuses pour ’économie des autres Etats membres, donc ne soit pas dans
“intérét de la Communauté.” *® 1l est alors plus conforme aux ‘“buts”

n’était justement pas, ainsi que nous l'avons exposé ci-dessus, d’cmpécher—en imposant 3 lcurs tribu-
naux de donner la préférence au droit communautaire—les “‘arrapgements” ct accords intergouveme-
mentaux relatifs 3 la tolérance de régles nationales contraires, accords rendus possibles grice A ha
politisation de la procédure de contrble de V'exécution du traité, Par ailleurs, 1a “primauté” donnéc
dans PEtat 3 une catégorie de normes juridiques sur une autre catégoric ne signific pas nécessalrement
que tout tribunal national doive purement et simplement faire prévaloir des normes de rang supéricur et
€carter aveuglement celles de rang inférieur.

% Naturellement, il n'y a rien 3 objecter Jorsque la Résolution du Parlement curopéen du
20 oct. 1965, [1965) E.E.C. J.O, 2923, s¢ prononce en faveur de la primauté du droit communautaire
sur le droit national. Ce qui par contre préte d critique, c’est Vopinion voulant déduire de cette
primauté que tout tribunal national peut en toute circonstance écarter l'application de toutc rgle
nationale qu'il estime incompatible avec l¢ droit communautaire.

S W. MOLLER, supra note 73, a 221, désire ne pas fairc jouer la primauté du drojit communautaire,
qu'il croit revendiquée par le traité sur la Communauté Economique Européeanc ct ancrée, dc Ia
maniére qu’autorise leur constitution dans le droit national des Etats membres, 2 1'égard des rigles
intermes servant & assurer l'application et l'exécution du droit communautaire. *“La situation serait
encore plus défavorable,” estime-t-il, si, au licu d'éire appliquées, ces dispositions de droit national
devaient étre réputées nulles parce que ne satisfaisant pas pleinement aux exigences du drojt com-
munautaire. Cette concession ne me parait pas suffisante. Ce serait trop demander au juge national
s’il devait se prononcer lui-méme sur le point de savoir si I'cflicacité provisoire dc rigles nationales
contraires au droit communautaire est plus profitable pour la Communauté que leur non-application
pure et simple.

Contrairement au traité instituant la Communauté Européenne du Charbon et de PAcier, dans
son art. 3, le traité sur la Communauté Economique Européenne ne parle pas de 1™intérét commun'
de Ja Communauté. Le protocole de la conférence des gouvernements des Etats membres du 31 janv.
1966 range cependant, en tant qu'intérét autonome, I'intérét propre de la Communauté A cdié des
intéréts des Etats membres. Sur Ia conception de I'"'intérét de la Communauté,” volr 1| WENGLER
a 685.
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de la Communauté Economique Européenne de recourir d’abord a la pro-
cédure prévue par larticle 170(2) du traité pour les prétendues violations
des obligations résultant du traité, et de laisser au législateur national le
temps de modifier sa réglementation complexe de maniére 3 ce qu’elle
puisse &tre mise en ceuvre sans la régle isolée incompatible avec le traité.
Tant que cette modification du droit interne n’est pas intervenue, la régle
contraire devra alors—dans P'intérét de I’ensemble de la Communauté—
sortir pleinement ses effets.

Pour autant donc que la non-application automatique dans un Etat
membre, d’un droit interne contraire au traité peut &étre préjudiciable 2
Pintérét de tous les Etats membres, on doit 2 titre général éviter que tout
tribunal national doive, de son propre chef, juger de la compatibilit¢ du
droit national avec le droit communautaire et écarter aveuglément toute
régle qu’il estime contraire. On ne saurait admette que les tibunaux
nationaux aient compétence a l'effet de rechercher si l'intérét de la Com-
munauté exige le maintien en vigueur, a titre provisoire, des dispositions de
droit interne contraires au traité, et ce d’autant moins qu’ils ne peuvent
impartir au législateur national un délai pour les modifier. Cette question
reléve aussi peu de la juridiction des tribunaux nationaux que celle, par
exemple, de savoir, si une loi nationale “met en péril” la réalisation des
buts de la Communauté. 7¢

Du reste, seraient-ils chargés de juger de la conformité du droit
national au droit communautaire, donc de son applicabilité, les tribunaux
nationaux ne pourraient pas en fait remplir cette mission dés qu'il s’agit
de directives portant programme de législation adressées par les organes
de la Communauté aux Etats membres. Supposons que, pour l'exécution
d’'un de ces programmes, le législateur national ait successivement adopté
des modalités d’application divergentes, tout en abrogeant chaque fois les
mesures antérieures, et que les tribunaux nationaux soient tenus a rechercher
si ces régles internes assurent une exécution utile du programme de droit
communautaire : une de ces juridictions constaterait-elle I'incompatibilité
des mesures d’exécution derniérement adoptées, il est évident qu’elle ne
pourrait pas, dans le but d’éviter une lacune dans Pordre juridique interne,

7 Voir note 43. I parait méme douteux que I'on puisse tirer de l'art 5(2), du traité sur
la Communauté Economique Européenne une obligation susceptible d'un recours devant la Cour
de Justice, selon laquelle les Etats membres seraient tenus de s’abstenir d’adopter toute mesuro
législative qui, sans &tre cxpressément interdite par une autre disposition du traité et sans &tro
en contradiction logique avec un acte normatif arrété par les organes de la Communauté, seralt
seulement de nature 2 “mettre en péril” la réalisation des buts de la Communauté. Voir surtout,
R. Quaprr en 1 TRATTATO 1STITUTIVO DELLA COMMUNITA Economica EurorEA—COMMENTARIO A 51
(1965) et Plaisant, Le principe de la territorialité des brevets d'invention et le Traité de C.E.E,
[1967] DaLroz CHRONIQUE A 264 : “on nc peut pas admettre, en P’absence d’une disposition claire
et précise, qu'une loi nationale est abrogée de plein droit, parce que comportant des cffets contralres
aux buts du traité.” Voir également la note 98 sur une disposition analoguc pour la East African
Community.
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ordonner le maintien en vigueur des modalités d’application antéricures
jugées conformes au droit communautaire, malgré leur abrogation explicite
par le législateur national . . . . Il se peut également que les directives
de droit communautaire portant programme de législation a4 I'adresse des
Etats membres soient modifiés d’une maniére telle que les mesures jusque
1a adoptées en droit national deviennent irrégulieres. Pour le seul motif
qu'elles ne sont plus conformes au programme modifié, les tribunaux na-
tionaux ne sauraient refuser d’en faire application tant que le législateur
interne n’est pas intervenu pour adopter des mesures d'application nou-
velles. 77

S’il ne nous parait pas que cela ait pu étre I'intention des fondateurs
de la Communauté Economique Européenne que tout tribunal national doive
juger de la compatibilité de toute régle de droit national avec le droit com-
munautaire et rejeter automatiquement toute régle contraire, c'est, “last but
not least,” en raison de leur volonté de ne pas porter atteinte au droit
constitutionnel des Ktats membres. Les Etats signataires ne pouvaient
exclure la possibilité que la constitution interne ne permette pas dans cer-
tains Etats membres, actuels ou futurs, d’adresser aux juges nationaux des
instructions d’application correspondantes en droit interne. 78

T 11 est parfois prétendu que le traité instituant la Communauté Economique Européenne, bien
que limitant, dans son art. 189, la pleine efficacité du droit communautaire aux sculs actes pris par
les organes de la Communauté et rédigés de telle manidre qu'ils peuvent ére dircciement observés
et appliqués dans P'Etat sans qu'il soit besoin d'un acte complémentaire de droit internc, veut, le cas
échéant, donner aux particuliers bénéficiaires potentiels de tels actes un droit subjectif A cc que les
instances nationales prennent toute mesure que le droit communautaire Jeur fait obligation de prendre.
Personne par contre n'a osé affirmer que tout Etat membre serait par 12 méme tenu 2 velller A ce
que toute personne y ayant intérét puisse, pour sauvegarder c¢e prétendu droit subjectf, i r une
action dans 'ordre juridique interne, contre l'organe national compélent pour preadre ces mesurcs.
La sanction de ce droit subjectif donc ne pourrait consister qu'en un drojt 2 dommages-intéréts
contre PEtat, en raison de la violation par l'organe législatif d'unc obligation intcrnationale. On ne
peut admettre toutefois que le droit communautaire veuille empiéter sur le droit national au point de
vouloir accorder aux particuliers de tels droits, ou actions en réparation, coatre l¢ légistatcur
en demeure, d’autant plus que ni la victime ni un autre Etat membre ne pourrait saisir la Cour de
Justice au cas od I'Etat ne les accorderait pas.

S Voir (1967-1968] Eur. ParL. Docs., No. 38.

En République Fédérale Allemande, la Loi Fondamentale, dont I'art. 25 reavoie au drolt
international public général, prononce incontestablement que ces regles du droit intemational
doivent prévaloir sur les lois allemandes antéricures et postéricures (3 I'exception de la Lol Fondamen-
tale), cette primauté devant étre constatée en chaque cas d'espdce par le Bundeserfassungsgericht. Voir
supra notes 37 et 44. Par contre, si Part. 24 prévoit bien la possibilité d'un “transfert” de droits
souverains 2 des organisations internationales, il est difficile d'en déduire quec les rigles posées
par l'organisation internationale cessionnaire de ces droits doivent, devant le juge natonal, prévaloir
en toute circonstance sur les lois nationales. Si d'autres Etats étrangers ont transféré 3 unc organisa-
tion internationale des droits souverains, y compris le pouvoir de légiférer cn certaines matitres,
le droit arrété par ces instances internationales—par exemple, par les organes compélents de la
Communauté de I'Afrique orientale— peut, de méme qu'un droit privé d'un Eiat &tranger, trouver
application devant les tribunaux allemands dans Ia mesure prévuc par le droit intemational privé
allemand, mais n'y prévaut certainement pas sur les lois allemandes. Si des droits souverains de la
République Fédérale, et notamment la compétence de 1égiférer en certaines matidres, sont trans{érés
par traité non pas 3 une organisation internationale mais 2 un Etat étranger isolé, Vinterdiction
conventionnelle de légiférer en ces matidres en droit interne allemand ct Vobligation conven-
tionnelle d’appliquer s'il y a lieu en Allemagne la législation introduite par 1'Etat *‘cessloanaire,”
ne peuvent certainement pas étre interprétées comme obligeant le juge allemand 2 écarter toute loi
allemande venant 3 é&tre adoptée en méconnaissance du traité. 11 est instructlf ici de comparer l'effct
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Cette volonté de respecter les constitutions nationales s’oppose d’abord
certainement & l'idée selon laquelle les Etats membres seraient tenus 2 faire
en sorte que les tribunaux nationaux puissent, sur la demande de toute per-
sonne y ayant intérét, constater dans quelle mesure les organes législatifs
nationaux ont satisfait & P’obligation internationale d’assurer l’exécution
d’une regle-programme portée par le traité ou par un réglement de la Com-
munauté. 7 Mais il serait également absurde qu’une juridiction d’un Etat
membre puisse, arguant du prétendu devoir que lui en ferait le traité,
refuser application & une loi adoptée par le législateur national en raison
de sa prétendue incompatibilité avec le droit communautaire, bien que la
régularité de cette loi au regard du droit communautaire ne soit contestée
ni par les instances politiques des autres Etats membres ni par la Commis-
sion, donc ne puisse—les personnes privées parties & linstance devant le
juge national ne pouvant la saisir & cet effet—<&tre soumise au contrdle de la
Cour de Justice Européenne. Quant au législateur national, il ne peut
pas, bien entendu saisir lui-méme la Cour de Justice a leffet de constater
que “ses” propres tribunaux ont & tort déclaré contraire au traité une loi
nationale. Pour autant que les fondateurs de la Communauté Economique
Européenne n’ont pas voulu influencer I’équilibre constitutionnel interne
des Etats membres, c’est-d-dire avant tout Iorganisation des rapports entre
les différents pouvoirs, on ne saurait admettre qu’ils aient voulu donner aux
tribunaux nationaux le role de “gardien” du traité—a savoir d’'un gardien
qui ne serait contr6lé qu’unilatéralement 8° par la Cour de Justice et qui
aurait compétence 2 l'effet de rejeter les lois nationales qu'il prétend étre

obligatoire, pour la République Fédérale Allemande, du droit communautaire, d’unc part, ¢t d’un
traité international conclu le 23 nov. 1964 avec la Suisse, d’autre part, relatif 2 Pinclusion de la
commune allemande de Biisingen dans le territoire économique et douanler suisse. Aux termes do
Iart. 2, “trouvent application” en de nombreuses matidres, dans cette enclave do Bilsingen, lcs
régles suisses et non le droit allemand. Cl’est exactement lc méme rapport que l'on rctrouve
dans lensemble du territoire fédéral allemand (moins cette cnclave) pour toutcs les matidres od
s’appliquent les réglementations communautaires et non les régles nationales : on voit donc difficllement
pourquoi le juge allemand devrait donner application 2 toute loi allemande prétendant, contrairc-
ment A ce trait€é germano-suisse, valoir dans Penclave de Bilsingen, écarter par contre toute lol
nationale voulant réglementer une matidre que le traité sur la Communauté Economlquo Buro-
péenne réserve au pouvoir normatif des organes communautaires.

Aux rédacteurs du Cmnp. 3301 (1967), voir infra note 83, il ne vient pas méme d Iidée
que lentrée de la Grande-Bretagne dans la Communauté Economique Européenne puisse modifior
la constitution britannique, en ce sens que le juge britannique pourrait désormals refuser do
donner application 3 une loi du Parlement pour le motif de son incompatibilité avec des disposi-
tions du droit communautaire devenues “part of the law of the land” en vertu de dispositions
antérieures de droit interme. Il est 2 remarquer que, dans sa prise de position relative 2 1'acces-
sion de Ia Grande-Bretagne, voir chiffre 187, la Commission, ou bien n’entrevoit pas co point, ou
bien n’y voit aucune atteinte au traité.

Tout Etat membre voulant vraiment donner aux tribunaux nationaux Ie pouvoir tant do
contréler 1a compatibilité du droit national avec le droit communautaire que d’écarter les rdgles
internes contraires, peut trés certainement, sans violer le traité, réserver ce contrle A decs
tribunaux spéciaux.

™ On trouve de ftelles rdgles-programmes relatives 2 la législation interne des Etats
membres dans les “directives” adressées par la Commission ou par le Conseil, llant sculement
quant au “résultat 2 atteindre” et laissant les instances nationales libres “quant A la formo ct aux
moyens” (art. 189(3)).

& Sur la question analogue dans un FEtat fédéral, voir infra note 95.
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contraires au traité 81 sans que l'organe législatif de I'Etat du for ait la
possibilité de faire imposer (par la Cour ou autrement) son point de vue
contraire chaque fois que ce point de vue est partagé a la fois par les gou-
vernements des autres Ftats membres et par la Commission elle-méme. 82

& Dans sa décision du 4 mai 1966, (1966) Foro Ital, 1 938, prisc apr®s que la Cour deo
Justice des Communautés européennes cut statué sur l'interprétation du traité, voir supra note 67,
le Juge de Paix de Milan (conciliatore) reproche au législateur italicn unc violation de Jart. 37
et de lart. 102 du traité, bien que ni la Commission ni les autres Etats membres n'cussent €evé
d’objection contre la loi italienne. M. L. FErrari Bravo, (1967) Camers pe Dzorr Europfex
194, montre que le juge milanais a non seulement mal compris la décision d'interprélation de la
Cour de Justice, mais encore fait une application incorrecte des dispositions du traité 2 la législation
italienne. L’idéal de la réalisation intégrale du droit communautaire était-il si important pour la
Cour de Justice qu'elle pensait, dans la décision Costa/ENEL, pouvoir s'accommoder du risque d’un
abus de ce pouvoir de contrdle par les tribunaux nationaux? C'est 13 une question que nous ne
pouvons étudier dans ces pages. Notons seculement que divers propos de juges de la Cour dec Justice
dans la littérature juridique laissent présumer qu'ils n'ont pas envisagé cette posibilité.

& Notons que les divergences entre Etats membres relatives 2 linterprétation ¢t 2 1'appli-
cation du traité ne suffisent pas pour saisir la Cour de Justice ¢t que le reproche d’une violation
déjd commise est nécessaire, aux termes des arts. 169 ct 170 du traité, pour que la Commission
puisse intervenir; Part. 219, de plus, interdit aux Etats membres de soumettre leurs différends
relatifs & Pinterprétation du traité 3 un organe international extércur 2 la Communauté. Le trajté
sur la Communauté Economique Européenne n'interdit certainement pas aux gouvermements des
Ftats membres de s’entendre, par voic d'accords négoci€s, sur Pinterprétation d’unc disposition
conventionnelle. Un tel accord—pour autant qu'il ne prend pas la forme d'un traité complémen-
taire au traité instituant la Communauté Economique Européennc—ne lerait pas la Cour Euro-
péenne de Justice statuant dans le cadre de la procédure prévuec 2 l'art. 177; la Cour toutefols
ne pourrait pas lignorer complétement. Un tel accord aurait, 3 notre avis, plus de polds que
certaines tentatives récentes du Parlement curopéen—dont les travaux juridiques n'ont du resto
pas eu jusqu’a présent un niveau particulifrement élevé—de donner la legon aux juges natonaux,
ainsi que le croit M. Dehousse, sous forme d'une Résolution relative 2 'application *“‘corvecte’ du
traité. Voir [1967-1968] Eur. ParL. Des., No. 91, 3 108.

La Cour de Justice voulait-elle véritablement—en qualité de rcprésentante d'unc “‘septitme
puissance,” 2 savoir de la puissance “supranationale,”” s'opposer dans la décision Costa/ENEL
a4 la tactique suivie ces derniéres années, par le gouvernement frangais surtout, mais en aucune
facon par lui seul, et tendant A faire dépendre d'un accord négocié entre les gouvernements toutl
pas décisif vers la réalisation du traité et 2 fixer par des accords gouvermnementaux la portée des
dispositions y relatives du traité? On comprendrait alors difficilement que la Cour ait pu, dans
ce but, vouloir jouer les tribunaux nationaux contre le législatcur national. Les décisions des
tribunaux nationaux ne sauraient suppléer i une volonté politique véritable, dégagée par une
institution communautaire se sentant le représentant démocratique de la totalité des peuples des
Etats membres; actuellement, une telle institution n'existe pas cncore dans la Communauté,

Tant que les divers Etats membres co-existent en tant que sujets de droit international dans
les domaines non couverts par le traité instituant la Commupauté Economique Européenne, il est
inévitable qu’ils puissent, et tendent & s’accorder par voic d'“'arrangements,” (sur celte nodon do
“Absprache,” voir 1 WENGLER 2 243) sur la manidre de réaliser Je droit communautaire et aussi, par
la-méme, sur linterprétation des dispositions relatives 2 la consistance du droit interne. De tels
accords gouvernementaux interprétant le droit communautaire déjd existant paraissent d’autant plus
nécessaires que c¢'est 12 parfois la seule procédure permettant de p:mcnir 2 un perfectionnement
ultérieur du droit communautaire. J. Megret, Le Droit de la Ce & Ecc iquc Europé
et Pordre juridique des Etats membres 2 316, (Thése Paris 1965) rcovole ainsl aux décisions
(unanimes) prises par les représentants des gouvernements au scin du Consell des Ministres en ce
qui concerne I'abaissement accéléré des droits de douane dans les relations entre Etats membres,
décision qui, faute d’une compétence certaine attribuée par lc traité au Conscil des Ministres.
ne peuvent pas étre tenues pour un droit communautaire secondaire et ne peuvent e prises
en considération par les administrations nationales des Etats membres qu'd ttre de  traités
internationaux. Dans sa prise de position en date du 29 sept. 1967, relative A Vaccession de Ia
Grande-Bretagne aux Cc utés, la Cc ission, d'une part, e¢scomple que l'éln_rgi.sscmcn! do
nombre des Etats membres aggravera les difficultés résultant de cc que les divers Etats membres
font dépendre leur approbation d'une décision donnée de¢ concessions faites 2 leurs désidérata en
d’autres domaines (chiffre 18). Il est curicux, d’autre part, qu'clle veuille subordonner I'acquicsce-
ment des membres actuels 24 I'accession de la Grande-Bretagne et d'autres Etats, 3 la réalisaton
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Notons enfin que I’Etat membre dont les tribunaux seraient particuliére-
rement empressés a écarter les lois nationales prétendues incompatibles avec
le droit communautaire, se trouverait dans une situation encore plus déli-
cate au cas ol les juridictions des autres Etats membres ne manifesteraient
pas le méme ztle. 82* Abstraction faite de ce que cela n’aiderait en rien le
législateur de cet Etat que le gouvernement introduise devant la Cour de
Justice un recours contre les autres Etats membres ayant des lois analogues,
et y obtienne satisfaction, ’expérience a largement montré que la Commis-
sion aussi bien que les gouvernements des Etats membres hésite fortement 3
saisir la Cour de prétendues violations du droit communautaire par le 1¢-
gislateur d’un autre Etat membre.

XIII. LE JUGE NATIONAL PEUT-IL ETRE L’ADRESSATAIRE DIRECT DE
DIRECTIVES DE DROIT INTERNATIONAL RELATIVES A L’APPLICATION
DU DROIT INTERNATIONAL ?

Une autre conception parait étre sous-jacente a la décision de la Cour
de Justice dans Paffaire Costa-ENEL, 3 savoir : le juge national serait I'a-
dressataire direct d’une régle du “droit supranational” lui enjoignant direc-
tement d’appliquer et de faire prévaloir le traité et les réglements commu-
nautaires sur toute régle interne contraire. 3% Tous nos développements

d’'un “accord” (chiffre 17, 96) en ce qui concerne certaines mesures nouvelles devant €&tro priscs
formellement par les organes communautaires aprds leur admission. Un autro point n’est pas
tout 2 fait clair: I'"“‘acceptation” des décisions déjd prises par les organes communautaircs avant
Padmission, et dont I'imposition aux Etats accédants serait indispensablc 2 I'avis de la Commission
(chiffre 9), constituerait-elle un lien conventionnel ayant pour effet d’empéchor leurs représentants
de proposer au sein du Conseil des Ministres et de voter pour un amendement des décisions anté-
rieures, si un tel amendement est possible selon le traité? La Commission opdre cn tout cas
avec le plan d’entraver, au moyen d’accords entre Ftats membres anciens ct nouveaux, la formation
3 Pavenir d’un droit communautaire sous forme de décisions prises 3 la majorité par les instances
communautaires élargies.

822 La question est devenue pressante surtout en ce qui concernc l'art. 95 du Traité C.E.E.
Les alinéas (1) et (2) interdisent certains impdts dans les Etats membres; d’aprds l'alinéa 3 les fitats
membres s’obligent d’éliminer ou de corriger les dispositions législatives en vigueur lorsqu’ils sont
contraires a ces régles de I'art. 95; ils promettent de le fairc ‘““au plus tard au début do la douxidmo
étappe.” Est-ce que les tribunaux npationaux doivent cxaminer sl le législatcur du for s'cst conformé
3 cette obligation, et est-ce qu’ils peuvent refuser I'application des dispositions non corrigées aprds
Texpiration du délai?

8 Voir le chiffre 10 du Rapport Dehousse, [1967-1968] Eur., ParL. Docs. No. 38.

Dans les débats de doctrine sur la décision Costa, on retrouve sans cesso cette idée quo la
totalité des normes portées tant par le traité instituant la Communauté Economiquo Européenne
que par les actes pris conformément A ce traité par les organes communautaires, constitucnt un
“ordre juridique” autonome ne relevant ni du droit international public ni du droit intorne. Cotto
affirmation, qui parait avoir pris la reldve du slogan de la “‘supranationalité” si longtemps avancé
a propos de la Communauté Européenne du Charbon ¢t de lAcicr, repose sur des conceptions
particulidrement obscures de ce qu'est un “ordre juridique.” Dans certaines organisations intor-
nationales, il existe bien slre une certaine cohésion permettant de comprendro I'cnsemblo des
normes émanant de leurs organes comme un Rechtserzwingungssystem indépendant. Volr supra
notes 2 et 9, ainsi que 1 WENGLER 2 337. Dans la Communauté Economique Europécnne, uno
telle cohésion interne n’existe pas pour la grande masse des rdgles de droit communautaire. Lors-
qu'elle statue, 2 I'occasion d’un différend entre Etats membres, sur un manquement par un fitat
aux obligations lui incombant en vertu du traité, la Cour Européenne do Justico constato uno
violation du droit international, en faisant application du droit international public. Lorsqu’ils
appliquent “directement’” du droit communautaire, les tribunaux nationaux, par contre, imposent
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antérieurs partaient, rappelons-le, de cette idée d’un lien nécessaire entre,
d’'une part, la mission juridictionnelle que le juge national regoit de la
Constitution ou d’une loi nationale et, d’autre part, les instructions que lui
adresse le droit national, relatives tant aux conditions sous lesquelles il
peut donner effet direct au droit international qu'a la hiérarchie des normes

I'observation soit d'un droit national parall}le au droit communautaire, soit d'un droit national
obligatoire au regard du droit international public, en ouvrant, en cas de constataton positive d’une
violation de ces normes, la voic & des moyens de contrainte juridique sur les bicns crées par le
droit national. Ce facteur de cohésion faisant apparaitre un ensemble de rigles comme un
“Rechtserzwingungssystem” indépendant n'existe peut-élre que pour les scules regles régissant les
rapports entre les fonctionnaires de la Communauté et leurs organes. Du reste, cetie idée d'un
droit communautaire constituant un ordre juridique spécial, n'étant nl de droit intemational public
ni de droit national, est totalement ignorée dans le rapport du Ministre britannique de la justdee
sur les suites juridiques d’'une entrée de 1a Grande-Bretagne dans le Marché commun. Cuxp. 3301
(1967). Ce “Command Paper” comprend, 2 bon drojt, 1'‘effet direct” du droit communautaire
dans les Etats membres ainsi qu’il suit : les dispositions communautaires s'appliqueraicat en Grande-
Bretagne au titre de “part of the law of the land”; tous riglements ultéricurs arrétés par les
organes de la Communauté, de méme que toute *delegated legislation” adoptée par un organc
britannique, tireraient leur force de loi d’un renvoi global 3 ces rRglements opéré par unc lol votée
par le Parlement lors de I'accession de la Grande-Bretagne au Marché commun.

Cette notion d’un ordre juridique autonome des Cc utés curopé: cafin, n'est pas
sans rapport avec une autre conception, selon laquelle les Etats membres auraicnt perdu certaines
compétences, définitivement “transférées” 2 la Communauté ou 2 ses organcs. Le Rapport Dchousse,
[1965-1966] Eur. ParL. Docs., No. 43, 3 85, se base sur ccite notion de peric dec compétences,
et en déduit que tout tribunal national doit écarter toute loi nationale portant sur unc maudre
comprise dans ces compétences transférées et édictant des rigles contraires 3 unc norme de droit
communautaxre Cette conception me parait insoutenable. Le traité nstituant la Communauté
Economique Européenne interdit sans conteste aux FEtats membres de Igiférer sur les matidres
réservées au pouvoir normatif des organes de la Communauté. Cette interdiction toutefois ne
porte que sur l'exercice par les Etats membres d'un pouvoir souverain garant originairement 3 ces
Etats par le droit international public général; il ne peut nullement s’agir d'une perte définitive
de compétences au profit de 'organisation intermationale. Les organes de la Communauté Economi-
que Européenne ne pourraient pas transférer ces compéiences au bénéfice d'un Etat ders ou dc
toute autre organisation internationale, et, la Communauté Economiq Europé vicndrait-clle
A é&tre dissoute par traité conclu entre les Ftats membres, ou pour tout autre moti{ du droit
international public général, les compétences transférées reviendraient purement et simplement aux
Etats membres.

Seul le transfert & un autre Etat de la totalité des droits souverains exercés sur un territoire
conduit 2 un changement définitif du titulaire de cctte souveraineté. Si le transfert 3 un autre
Etat ou 2 une organisation internationale ne porte que sur des droits souverains isolés et bien
délimités, voir 2 WENGLER 4 1151-68, il n'en résultc aucune perte définiuve de compétences (ni des
responsabilités A I'égard des tiers qui en résultent). Généralement, lorsque de tels droits souverains
délimités sont transmis pour exercice 3 des organisations intemationales, ccla signific simplement
que les actes pris par les instances internationales sc¢ substituent dans l'ordre juridique inteme de
PEtat “transférant” aux actes que, sans cec “transfert,” les instances nationnles auralent pris ou
auraient pu prendre. C’est du reste ce qu'expriment clzirement l'art. 20 dc la Constitution danoise
de 1953 et le § 93 de la Constitution norvégienne de 1962, Par aillcurs, lcs lois nationales 2
I’occasion desquelles le législateur internme a méconnu les limites fix€ées cn droit intcrnational A la
compétence de PEtat, ne peuvent ére automatiquement écartées par chaque juge national. Suppo-
sons, par exemple, qu’un législateur national s'arroge, en mécannaissance du droft intemational
public, le droit d’édicter des régles régissant les accords de cartel conclus cntre des firmes étrangres
et relatifs 2 la concurrence sur un territoire étranger, ou de 1&giférer pour une partic d'un territoire
qu’il tient occupé, mais ne lui revient pas en droit international : pour le scul motif d'incompétence
internationale de I'Etat, le juge interne ne peut absolument pas refuser de donner cffct 3 de
telles lois nationales. (Sur la question de¢ savoir si I'art. 25 dc la Loi Fondamentale de la Républi-
que Fédérale permet une autre solution au juge allemand aprds reaveol 3 la Cour Constiistioanclle,
voir supra note 44). Pourquoi n’en serait-il pas dec méme lorsque rEut, par traité, a transféré
2 un autre Etat des droits souverains isolés que lui reconnait le droit intemational? Si le légis-
lateur national, nonobstant I'abandon conventionnel de certaines matidres au pouvoir normatif de
l'autre Etat, voir supra note 78, continue ultéricurement 2 légiférer cn ces matldres, le droit du
juge interne 2 refuser application 2 ces lois, en s¢ fondant sur I'abandon de compétence, n'est pas
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au cas de conflit entre régles internationales (couvertes par le renvoi) et
régles portées par une source juridique interne. Le droit national de I’Etat
du for, de méme qu’il prescrit aux juges nationaux d’appliquer, de fagon
coercitive ou non, soit le droit privé national, soit du droit privé étranger,
peut certainement leur enjoindre 8 d’appliquer ou de ne pas appliquer des
régles de droit international. Lorsque le droit international public ordonne
ou interdit la création en droit national de régles de cette nature, il pré-
suppose quelles ne peuvent étre adoptées dans I'Etat que par un organe
1égislatif compétent a cet effet.

Dans tous les pays, les instructions d’application relevant du droit
interne, c’est-a-dire les régles sur le “droit & appliquer” par le juge national,
tout en étant adressées au juge seul, ne sont assorties que de sanctions
juridiques relativement faibles. Ce n’est que s’il méconnait la loi intention-
nellement et avec la volonté de la violer qulil s’expose & des sanctions
criminelles et par 13, éventuellement, & la perte de sa charge ou 3 des dom-
mages-intéréts. Toute interprétation erronée, notamment, ou la croyance
non fondée a I'existence de telle ou telle instruction d’application ne peut

plus fort que dans les autres cas d’incompatibilité d'une loi nationale avec lo droit intornational.
Si en vertu d’un traité international, un Etat étend par unc loi nationale le champ d’application
de sa législation interne A un territoire étranger déterminé et si, ultéricurement, la base do droit
international légitimant cette extension vient A disparaitre, tout tribunal do cet Etat no peut
prendre acte de la réduction du champ d’application de Ia législation nationalo que sl la lol
d’extension fait dépendre expressément ses effets dans le temps du maintien en vigucur du traité.
Sur le point de savoir si un juge sud-africain peut prendre acte de ce qu'il n’est plus, apris
cessation, en vertu des résolutions de I’Assemblée Générale de 'O.N.U., du mandat do I'Afriquo du
Sud sur PAfrique du Sud-Ouest, autorisé A exercer la puissance publique sud-africaine sur co
territoire, voir le mémoire dans la publication de PON.U. S/8353 Add. 1, 2 8.

Rappelons 3 ce propos que si un organe de la Communauté arrétait un rdglement en dchors
des compétences résultant du transfert de droits souverains des Xtats membres, le juge national ne
pourrait l’ignorer purement et simplement, mais devrait le soumettre au contrfle do la Cour
Européenne de Justice conformément & la procédure prévue A Yart. 179. En ce qui concorno les
rapports entre rdgles communautaires reprises en droit interne et unc loi postéricure du Parlement,
le CMnp. 3301 (1967) n’envisage qu'une obligation internationale, incombant au Parlement britanniquo
de s’abstenir de légiférer, et non un pouvoir pour le juge britannique d’écarter la lol postéricurc.
Ce “Command Paper” remarque alors justement que cette obligation internationale do no pas
1égiférer contrairement aux régles édictées par un organe international est admiso également pour do
nombreux autres traités liant déjid la Grande-Bretagne sans qu’elle permette aux tribunaux britanniques
de ne pas appliquer une loi anglaise violant cette interdiction.

8 Selon les dires de quelques auteurs, on pourrait croirc que le droit Interne do lour
Etat, au lieu de Iui donner un ordre, se contente d’auforiser le juge national A fairo application dirccto
du droit international public, surtout lorsque la source internationale émet elle aussi un vocu analoguo.
Cette conception est évidemment erronfe. On ne peut admettre que I'Etat veuillo laisser c¢n chaquo
espece concréte 2 la libre appréciation du juge national soit d’appliquer l¢ scul droit interno créé par
un organe national, soit de doaner directement effet au droit international public, s’il n’'y a pas do
réglementation positive dans une source nationale.

M. Guggenheim rejette pour la Suisse, comme une fiction, I'idéo d'un acte (tacite) do
droit constitutionnel ordonnant I’exécution en droit intermne du droit international conventionnel;
pourtant, il estime, voir 1 P. GUGGENHEIM, TRAITE DE DROIT INTERNATIONAL 3 74, (1967), qu'uno
publication est nécessaire pour les traités conclus au nom de la Suissc pour autant qu’lls portent
des droits et obligations pour des personnes privées, mais non si la rdglo conventionnclic no
concerne que les organes étatiques. Le juge suisse devrait donc, dans les rapports catro organcs
étatiques ayant en connaissance de sa conclusion, faire application d’un traité non publié,
Ainsi que le concdde le professeur genevois, la pratique suivie par les tribunaux sulsses diffdro
largement de ces conceptions, dont la réalisation du reste entrainecrait, 3 mon scns, de grosscs compli-
cations.
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qu'entrainer, pourvu qu’il existe une voie de recours, l'infirmation de sa
décision par une juridiction supérieure. Or, les procés intentés aux
criminels de guerre ont clairement montré que les organes non-juridictionnels
d’un Etat, avant tous les organes exécutifs, peuvent, méme éventuellement
sous violation du droit national, obéir au droit international lorsqu’il con-
tient des régles relatives a leur activité, 8% et que des sanctions spécifiques
de droit international 8¢ peuvent les frapper quand ils ne font pas. On
sait 87 que le juge peut, & loccasion de son activité juridictionnelle “au
service de I'Etat,” se trouver dans un conflit de conscience, tenu qu'il est
de se conformer aux instructions d’application que lui adresse le Mgislateur
national alors qu'il se sent également li¢ par une norme contraire relevant
soit de la morale, soit des bonnes moeurs, soit méme d'un systéme juridique
d’'une communauté extra-étatique, confessionnelle par exemple. Ne doit-on
pas penser également aux cas ol le juge est, dans 'exercice de sa mission
juridictionnelle I'adressataire direct d’instructions d’application portées par
le législateur national, d’une part, et par le droit international d’autre part?

Est-il inimaginable qu’une régle internationale ordonne au juge na-
tional, méme en I’absence de toute instruction d’application correspondante
en droit national, de donner directement effet aux régles du droit interna-
tional et de ne pas appliquer les régles internes incompatibles? Est-il abso-
lument inimaginable qu’une régle internationale menace le juge national, au
cas ot il enfreindrait une telle régle, des mémes sanctions de droit interna-
tional que celles pouvant frapper les organes politiques ou militaires réputés
“criminels de droit international”? Il n’y a aucune raison de croire que le
juge national, contrairement aux organes étatiques non juridictionnels, ne
puisse étre toujours lié dans son activité jurisprudenticlle que par des
instructions d’application relevant du droit national. On ne saurait exclure
que de telles instructions lui soient directement adressées par le droit inter-
national, et méme, que la violation de ces instructions puisse entrainer contre

5 En matidre de crimes de droit international également, il est d'un grand intérdt de
rechercher si la régle internationale (dont la violation est reprochée 3 un individu en tant que
crime international) est ‘“self-executing.” Elle est *‘sclf-exccuting”™ si, par cxemple, clic interdit
a4 quiconque que ce soit de maltraiter un prisonnier de guerre. Si le droit intcrmational ordonne
ou interdit certains actes déterminés de puissance publique, il peut y avoir en droit international
responsabilité personnelle de l'organe compétent en droit interne 3 I'effet de prendre ces actes.
Si par contre le droit international rend un FEtat responsable de la réalisation d'un événement
déterminé qui puisse étre prévenu par l'intervention de personnes les plus varifes (Ifwat X, par
exemple, répond de l'inondation de partie d'un territoire étranger par des caux s¢ trouvant sur
son territoire), il est manifestement impossible d'accuser d'unc violation persoanclle du droit
international toutes les personnes qui auraient pu cffectivement, par leur intervention spoatanfe,
empécher cet événement, lorsqu’aucune disposition de droit internc ne les y oblige. Dec plus,
lorsque I'Etat responsable en droit international a pris en droil national les mesures de nature A
garantir I'observation de la régle internationale et a, 3 cette fin, précisé les personnes auxquelles
incombent des devoirs déterminés, il parait inéquitable d'affirmer la responsabilité persoanclle do
ces personnes en droit international pour autant que les autres Etats Hés par cette méme rigle
internationale n’ont pris aucune mesure analogue.

8 Sur la nature de ces sanctions, voir pp. 268-69 supra.

8 Voir Pexposé des diverses conceptions dans H.-U. Evers, DEr RICHTER UND DAS UNSITTLICHE
GESETZ (1956).
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le juge national des sanctions de droit international. 8% SQrement, étant
donné que la méconnaissance des regles d’application relevant du droit
national n’entraine des sanctions contre la personne du juge que dans des
circonstances particuliéres, I'inobservation de régles d’application relevant
du droit international ne pourrait gucre étre I'objet d’une interdiction plus
sévére. Comme pour les autres “criminels de droit international,” on ne
pourra exclure que Pexistence en droit interne de régles, ou méme d’ordres
individuels contraires puisse créer pour le juge un état de nécessité (Befehls-
notstand). En tout cas, la sanction de droit international la plus impor-
tante—mais aussi, & ce moment, la seule—qui puisse frapper un organe
étatique pour un crime de droit international consiste en la levée des
obstacles quapporte le droit international & toute poursuite pénale intentée
contre des organes étatiques étrangers pour des actes commis dans l'exer-
cice d’un pouvoir souverain, de maniére a ouvrir contre ces organes la voic
4 des peines infligées—éventuellement sous institution d’un tribunal com-
mun—par des Etats autres que celui au nom duquel ils agissent (Dienst-
herr). # 1l ne pourra qu'en étre de méme au cas ol le juge national en
viendrait, dans I’exercice de sa fonction juridictionnelle, & violer une régle
internationale Iui enjoignant d’appliquer du droit international. Mais alors,
le fait justement que le juge national soit I“adressataire direct” du droit
international s’exprimerait en ce que les Etats étrangers autres que I'Btat
du for au nom duquel il exerce sa mission juridictionnelle, pourraient,
sans que son immunité dans lexercice de sa fonction au service de son
Etat s’y oppose, intenter contre Iui des poursuites pénales & Poccasion des
“crimes de droit international” qu’il viendrait 2 commettre.

Or, Pimmunité fonctionnelle, dans d’autres FEtats, ® d’un organe éta-
tique non juridictionnel pour des actes officiels ne peut étre levée que pour
la violation grave de régles internationales particulitrement importantes.
La non-application du droit international, ou l'application de régles natio-
nales contraires, ne pourra donc étre réputée “crime” de droit international
imputable au juge national que §’il s’agit de régles dont le contenu a une
importance particulitrement grande. Le domaine de ces régles cependant
parait extrémement restreint en droit international positif. A cet égard,
il est significatif que la Convention européenne des droits de ’homme nc
prévoit ni une obligation de punir incombant aux Etats signataires, ni un
tribunal international qui puisse poursuivre un juge national pour le motif

8 M. Mosler, supra note 3, & 631, estime d’unc part, que ccrtaines normes do droit intornational
public ont un “effet immédiat dans le droit interne,” mais affirme, d’autre part, {d. 2 649, quo
dans aucun pays le droit international public n’est—et ne peut &tre—appliqué par le juge national
sans que “la volonté de I’Etat ne I'ordonne ou du moins ne P'admette.” C'est 1A unc contradiction.

& Voir supra note 7.

® Pour sanctionner de graves manquements au droit international commis par un organo
étatique, tout Etat—étant en fait en mesure de le faire—est-il habilité 2 priver do sa liborté 1a
personne coupable ou ne doit-il pas, en plus, y avoir un intérét 1égitime? C’est un point dont on
peut douter.
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quil ait écarté les régles de ia Convention protégeant les droits de I'hom-
me et appliqué des régles internes contraires. Aucune juridiction d'un
autre Etat signataire ne pourrait, a fortiori, intenter de telles poursuites
contre le juge. De méme, tout juge sud-africain ayant donné effet dans ses
décisions a la législation d’apartheid, pourtant réputée contrairc aux droits
de lhomme par la majorité des Etats membres de I'O.N.U., ne pourrait
certainement pas étre P'objet devant un tribunal étranger de poursuites
pour crime de droit international et s’y voir infliger une peine. Le scuil
permettant de telles poursuites A d’autres Etats ne serait atteint que si
PEtat du for commettait ce qu'il est convenu d’appeler un génocide et si
les juges nationaux y collaboraient activement par leurs jugements. !

Quen est-il maintenant dans le cadre de la Communauté Economique
Européenne, au cas ol un juge national * écarterait, méme intentionnelle-
ment, un reéglement communautaire ou une disposition du traité institutif?
En P’état actuel, il est pratiquement impossible, et aucune base juridique ne
permettrait, que le juge national soit I'objet de poursuites pénales devant
une juridiction d’un autre Etat membre, ou y soit condamné 2 réparation
envers les personnes auxquelles sa décision porterait préjudice. C'est une
raison supplémentaire de ne pas admettre que cette prétendue obligation
personnelle du juge ®® de faire prévaloir le droit communautaire soit

®1 Aucun juge allemand en activité sous le 3 Reich n'a pour le scul motif qu'il ait
appliqué des lois nazies été Pobjet d'une peine devant les tribunaux alliés institués aprds la
2¢ guerre mondiale. Tout au plus, certains juges ont-ils €1é condamnés pour avoir prononcé des
peines inutilement élevées. Voir H.-U. EVERS, supra nofe 87, 2 138. Un rapport fourni 3 I'Assemblée
Générale des Nations-Unies requiert, en égard A la législation d'apartheid ct aux poursuites pénales
intentées contre les actes de violence des opposants au régime en Afrique du Sud, des poursuites
criminelles contre les membres du gouvernement sud-africain ct contre les fonctionnaires exécutant
les condamnations 3 mort, mais ne mentionne pas les juges qui appliquent des lois prétendues con-
traires au droit international public, voir U.N. Doc. E/CN/949, Add. 4. La Résolution No. 2324
(XXII) voit dans la procédure pénale ouverte contre des habitants de I'Afrique du Sud-Oucst unc
violation du droit international “par le gouvernemens” sud-africain.

®2 Au cas ol il y aurait contradiction entre des conventions conclues par les organes de la
Communauté Economique Européenne avec un Etat tiers et des rigl [ aires ou
avec le traité institutif lui-méme, le probléme sc poserait de savoir quel droit la Cour Européeanc
de Justice devrait faire prévaloir, soit le¢ droit communautaire *propre,” soit ces traités : voir
Megret, Conclusion, formes et effels des accords internationaux passés par la Communauté, 11965)
(No. 76) RevUE pu MarcHE CoMmUN 19, 4 26. Admettait-on icl unc obligation personnelle des
juges de la Cour de donner primauté 4 ces conventions sur le droit communautaire?

1l faut aussi envisager le cas ol la cour constitutionnelle d'un Etat membre constaterait que
la mise en oeuvre d’une disposition du droit communautaire par un organc national est incom-
patible avec un droit fondamental des citoyens, protégé par la constitution. Ajoutons 2 cc propos
une autre remarque : faut-il reconnaitre une primauté des régles internationales relatives aux droits
de 'homme sur le droit communautaire? Clest 1A un point sur lequel s¢ taisent les partisans de la
primauté du droit communautaire sur le droit national. Chercher 2 mettre les actes communautaises
—méme ¢'ils sont exécutés danms les Etats membres par les organes nationaux—3 l'abri de tout
contrdle relatif 2 la violation des droits fondamentaux constitutionnels, veoir P. Badura en,
24 VERHANDLUNGEN DER VEREINIGUNG DEUTSCHER STAATSRECHTSLEHRER 2 90 (1964), et admettre cn méme
temps que le contréle des organes institués par la Convention curopéenne des droits de Fhommse
ne peut s’exercer sur les actes des organes de la Communauté, c'est s'accorder 2 cctte teadance
politique venant renforcer les pouvoirs des Exécutifs nationaux et de leurs alliés supranationaux
envers tant les assemblées parlementaires que les citoyens. Voir supra note 3.

® De méme que W. MOLLER, voir supra nole 73; R. SaInT-Estemex, Dizomr coxtsuxau-
TAIRE ET DROITS NATIONAUX (1967), part de cc point de vue que le juge nadonal est L€ avant
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couplée avec un pouvoir incontrdlable de rejeter toute loi nationale qu’il
estime contraire au droit communautaire, °* alors méme que les gouverne-
ments des autres Etats membres soient d’une opinion unanime opposée et
que, par conséquent, toute intervention de la Cour de Justice Européenne
soit exclue. 93

Il est souvent objecté que la réalisation du droit communautaire serait
compromise au cas ol tout juge national ne serait pas tenu systématique-
ment d’écarter toute régle interne contraire. Cet argument sans cesse
avancé par les défenseurs de la décision Costa-ENEL n’est pas convain-
cant. La décision de la Cour de Justice des Communautés Européennes dans

tout par les instructions d’application portées en droit interne, pense toutefois quo lo droit
positif des FEtats membres n’apportc aucun obstacle quil nc puisse surmonter avec un
“léger effort” afin de faire prévaloir le droit communautaire sur lcs rdgles internes contraires.
Tout comportement contraire du juge national ne peut entrainer de conséquences que dans lo
cadre de la procédure prévue aux arts. 169 et seq. du traité sur la Communauté ﬁconomlquo
Européenne. L’auteur ne Pignore pas et y voit une “faiblesse de Vorganisation communautalre,”
mais omet justement d’en tirer des conséquences quant 2 la question de savoir sl le juge national
doit donner aveuglément la préférence au droit communautaire. La valeur de Iouvrage do Saint-
Esteben réside dans ce qu’il montre que toute divergence, quant A leur contenu, entre droit national
et droit communautaire ne conduit pas nécessairement 2 un “conflit” soulevant lo probldmo do
P’applicabilité soit de 1'un soit de Pautre droit.

% Admettrait-on que non seulement le traité sur la Communauté Economique Européenno,
mais aussi la Convention Européenne sur les droits de 'homme, créent pour le juge national une
obligation, ne prenant pas sa source en droit interne, d’appliquer les dispositions conventionnelles
de caractere “self-executing,” le juge national pourrait le cas échéant &tre confronté d des instruc-
tions divergentes d’origine supranationale en ce qui concerne l¢ droit A appliquer!

o5 J1 est exact que, 13 ol elle est prévue par le droit constitutionnel d’un fitat f6déral, la
primauté du droit fédéral sur le droit mational des Etats membres cst garantio par l'obligation in-
combant aux tribunaux des Etats membres de contrler la compatibilité de leurs lols avec lo
droit fédéral, et, dans la négative de leur refuser application. Voir W. WaoNER, Tug FEDERAL
STATES AND THEIR JUDICIARY 3 85, et surtout 2 124 (1959). Mais justement, cctto interdiction
d’appliquer toute loi d'un Etat membre contraire au droit fédéral falt partie d'une instruc-
tion d’application relevant du droit fédéral et dont les juges des Etats sont les adressatalres dirccts;
c’est dire que la violation intentionnelle de cette instruction pourrait entrainer pour lo juge réfrac.
taire des sanctions prononcées par des juridictions fédérales, conformément d des dispositions do
droit fédéral. De plus, leur application correcte par les juges des Etats est assurfo 3 tous égards
par le contrdle qu'en font des juridictions fédérales : ainsi, toute décision d’un tribunal d’un Ftat
membre écartant une loi de I'Etat membre pour le¢ motif de sa prétenduc incompatibilité avec lo
droit fédéral peut étre contrdlée par un tribunal fédéral supréme; il n'existe en cifct aucun Etat
fédéral od une telle décision ne pourrait étre portée 2 la connaissance et au contrble d’un tribunal
fédéral supréme ni sur Ia demande d’une partie 2 Pinstance, ni sur la demando d'unc instanco
politique de I’Etat ayant adopté cette loi. Dans aucun pays fédéral, la constitution n’cxposo lo
1égislateur d’'un Etat au danger que ses actes législatifs soient, pour l¢ motif do lour prétenduo
contrariété au droit fédéral, ignorés par ses tribunaux sans qu’il n’y ait la possibllité pour un
tribunal fédéral supréme d’infirmer cette décision le cas échéant en faveur do la valldité do ccs
actes. Voir par exemple le § 76 de la loi sur le Bundesverf g icht pour PAllemagne Fédérale:
Au cas ol un tribunal d’un pays écarte une loi du “Land” prétenduc contraire au droit fédéral, lo
gouvernement du “Land” peut saisir le Bundesverfassungsgericht. Aux Etats-Unis, il ecst vral,
§ 25 du Judiciary Act de 1789 ne permettait la saisine de la Cour Fédérale Supréme quo lorsquo
la régularité de la loi d'un “State” au regard du droit fédéral, mis en doute lors du procts,
avait fait 'objet d’une répomse affirmative par Ie tribunal du “State”; cette limitation cst depuls
longtemps dépassée, la procédure de certiorari pouvant étre introduite devant la Cour mémo lorsquo
Ie tribunal du “State” s’est prononcé pour l'incompatibilité. Voir 28 U.S.C. § 1257 (1958). Sans
préjudice du droit de contrdle reconnu aux tribunaux des Etats, les tribunaux fédéraux inféricurs
ont aux Etats-Unis le pouvoir d'interdire aux agents administratifs des Etats ¢’imposer Iapplication
de lois de I'Etat contraires au droit fédéral. De cette manidre, Ic Tribunal Fédéral Supréme pout
enfin de compte se prononcer méme lorsque le tribunal fédéral inférieur a admis Vincompatibilité
d'une loi d’'un Etat avec le droit fédéral, voir 28 U.S.C. § 1254 (1964).
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cette affaire préte a critique parce qu'elle éveille la fausse impression que
le droit international non créé par des organes “supranationaux” aurait une
moindre importance et pourrait donc se contenter d’effets moins intensifs
devant le juge national que les normes constituant en droit communautai-
re. °¢  Ce n’est pas nier la primauté *% du droit international que d’admettre
que le juge national doive, provisoirement, donner effet 4 une régle nationale
contraire si I’observation de cette régle est nécessaire dans le cadre d’une
réglementation complexe pour éviter un plus grand mal tant pour I'Etat
du for que pour les autres Etats. Le droit international ne connait pas
une régle directement adressée au juge national et lui interdisant de donner
effet a4 cette régle interne, bien que contraire 4 une régle internationale,
tant que d’autres Etats, munis des moyens de contrainte juridique du droit
international, n’auront pas conduit le législateur national a écarter cette
reégle au cours d’une révision plus large de la législation (2 moins que, 3
Pinverse, ne vienne a é&tre modifiée la régle internationale elle-méme).
On ne peut prétendre que la réalisation du droit communautaire dans les
Etats membres dépende dans un degré plus élevé du droit de contrdle de
tous les tribunaux nationaux et du devoir de rejeter aveuglément toute
loi nationale incompatible avec le droit communautaire. °%

e Dans sa décision dans l'affaire Costa/ENEL, la Cour de Justice exposc les traits distinetifs,
selon elle, du traité instituant la Communauté Economique Européenne par rapport aux traités intes-
nationaux “ordinaires.” Rien ne me parait si extraordinaire qu'on ne le puisse trouver également
dans d’autres traités internationaux. Innombrables en effet sont les organisatons intemationales
qui, comme la Communauté Economique Européenne, ont éié fondées par traité pour une durée
illimitée; nombreuses sont les organisations internationales qui, tout ¢ la Cc ¢ Econo-
mique Européenne, sont ‘“dotées d'institutions propres, de la personalité, dc la capacité juridique,
d’une capacité de représentation internationale’; aussi nombreux sont les traités intcrnatonaux qui
prévoient I'exercice de “droits souverains” donc en particulier du pouvoir Jégistatif ou réglemen-
taire, par des organisations internationales. Voir 1. DerTER, LAwW.MAKING BY INTERNA-
TIONAL ORGANIZATIONS (1965). A juste titre, le¢ *“Command Paper' cité ci-dessus, suprg
note 83, considére que l’effet obligatoire de la Convention curopéenne des droits de 'homme p'est
pas moins intensif pour le Parlement britannique que ne le serait celul du traité institwant la
Communauté Economique Européenne.

De plus, rien ninterdit 3 un Etat membre d'adhérer 3 une autre communauté ‘‘supranatio-
nale” : comment devrait alors se comporter le juge national en cas de conflit cntre des rigles
portées par l'une et I'autre de ces deux communautés et appelées également 3 application?

¢ Voir en ce qui concerne les diverses interprétations possibles de la “primauté” du drolt
international public 1 WENGLER 2 95.

@ Des problémes analogues de primauté se sont du reste également posés pour I'East
African Common Services Organization, et son successcur, I'“East African Community.” Les
organes de cette organisation peuvent, dans le domaine de leur compétence matériclle, adopter des
lois qui, de méme que les réglements de la Communauté Economique Européenne, veulent sortic
“directement” leurs effets sur le territoire des Etats membres (Tanzania, Kenya et Ouganda).
Aussi les lois adoptées par Vorganisation sont-clles incorporées dans le droit nationat des Etats
membres au moyen d'un renvoi global prononcé dans une loi (Act) natomale; volr pour le
Kenya, KENYA REV. Laws c. 4, § 4 (1962). Des dispositions législatives des Etats membres
portent que lon doit présumer la non.applicabilité des lois nationales au cas od eclles scralent
contraires & une Ioi de l'organisation; cette présomption n’ecmpéche pas que le juge national dolve
donner effet A toute loi nationale postéricure revendiquant expressément applicaton noaobstant
cette incompatibilité. Voir, pour le Kenya, KEnvya REv. Laws c. 2, § 8 (1962). La méme
solution est prévue pour les lois & adopter par la Communauté de PAfrique Orlcnmlc dcvam
remplacer Porganisation et ressemblant en beaucoup de points 3 la C Ecx
Européenne. Voir pour le Tanzania, Act No. 42 de 1967, § 8(1) : “The provisions of an Act
of the Community enacted with respect to any matter that is included in Annex X to the Treaty
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Ce pn’est pas remettre en question la primauté des régles constitution-
nelles sur les lois ordinaires que de soustraire le contrfle de la constitution-
nalit¢ du pouvoir général de contrle ?® de tous les tribunaux nationaux
ordinaires et de le réserver & un organe spécial, méme si ce dernier ne
peut étre saisi que par certains organes étatiques déterminés. Inversement,
la primauté du droit international n’est pas garantie du seul fait de I'insti-
tution d’organes internationaux compétents a Ieffet de constater I'incom-
patibilité avec le droit international de régles relevant du droit interne d’un
Etat. Pour autant que les gouvernements nationaux ne soutiennent pas des
tribunaux internationaux véritablement indépendants, n’ont pas la volonté
de mettre en oeuvre leur contrble, ou empéchent qu’un tel tribunal puisse
étre directement saisi sur la demande de toute personne y ayant intérét, c’est
s’abandonner & une illusion que d’attendre la réalisation du droit inter-
national de la seule affirmation de lexistence d’une obligation personnelle
du juge national, prenant sa source en droit supranational, mais dépourvue
de toute sanction internationale ou nationale, et sous laquelle il serait tenu
d’appliquer et de faire prévaloir le droit international méme 2 I’encontre
d’un ordre contraire du législateur national.

O

THE APPLICATION OF PUBLIC INTERNATIONAL
LAW BY NATIONAL COURTS RECONSIDERED

Many authors (and political bodies) in continental Europe
have urged in the last years the national courts to apply, even with-

shall, from the date of the publication of that Act in the Gazette of thc Community, have tho
force of law in the United Republic.” Section 10(3) : “Where an Act of the High Commission,
an Act of the Common Services Organization or an Act of the Community is inconsistent with a
law of the United Republic enacted after that Act, the law shall not be construcd so as to
repeal any provisions of the Act unless the law expressly so provides or makes other provisions
in express terms indicating the intention that the law shall have effect notwithstanding the Act.”
La Court of Appeal for East Africa instituée par Porganisation est compétente en qualité de Cour
d’Appel supérieure aux tribunaux nationaux, pour autant que le droit national Jui attribue compé-
tence; statuant en tant que Cour d’Appel, elle doit se prononcer sur la base des mémes normes
juridiques que Pinstance nationale inférieure. La Cour n’est pas compétente pour statuer sur les
manquements d'un Etat membre au devoir de ne pas empécher, au moyen de I'adoption do dispo-
sitions 1égislatives contraires, Pefficacité d’une loi de la Communauté, Une obligation do cetto
nature est sous-entendue dans la clause générale de l'art. 4, aux termes de laquelle les Ltats
doivent s’abstenir de toute mesure susceptible de mettre en danger les buts de la Communauté,
Au cas d’une prétendue violation du traité, c’est un organe politique, le Common Market Council,
composé paritairement de ministres des Ftats membres, qui est saisi de Paffairc. S1 un accord
se réalise au sein du Conseil, cet accord peut prendre la forme d’unc “dircctive” llant en droit
les Etats membres. Au cas ol le Conseil constate son impuissance A parvenir d un accord
(“recording an inability to agree”), tout Etat membre estimant ses intéréts 16sés peut salsic uno
instance juridictionnelle autre que la Cour d’Appel, c’est-d-dire le¢ “Tribunal du Marché Commun,”
qui prendra une décision 2 la majorité. Ce tribunal pourra également constater qu'une directivo
prise sur Paccord au sein du Conseil n’a pas été exécutée. Pour la Communauté do 1’Afriquo
Orientale donc, il est évident qu’il y a, au cas d’une prétendue violation du traité ou do I'adoption
d’une loi contraire & une loi communautaire, primauté donnée 3 la solution “politique” pour autant
que les gouvernements parviennent 2 s’entendre au secin du Conseil.

9 C'est-2-dire du pouvoir général de contrOler la régularité des normes juridiques prétendant
pour partie étre appelées d I'application (Normenkontrolle, au sens large).
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out an express constitutional provision, public international law
rules as such to the greatest extent, and in case of conflict to prefer

them to rules of national law, even if the rules of national law
have been adopted later. The Court of the European Community
has decided that the courts of the member states are absolutely
obliged to refuse the application of all rules of national law which
are in contradiction with the enactments of the legislative bodies
of the Community, or which are forbidden by the treaty creating
the Community.

In a critical appraisal of these tendencies the author examines
what is “application” of public international law by national courts.
He shows that the application of public international law by
national courts needs a “renvoi” to the sources of public inter-
national law expressed in some rule of national law. He shows
that the effects of such renvoi are limited not only to rules which
are “self-executing,” but also by several other considerations.
Examples are given where public international law itself inhibits
the direct application of certain public international law rules by
national courts, and the reasons behind these inhibitions are
examined. In fine the problem is raised whether it might be an
international crime for a national judge not to apply rules of public
international law, or to apply rules of national law which are
forbidden by public international law.



