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Plusieurs auteurs (et corps politiques) dans l'Europe continen-
tale ont dans les derni res annes exhortg les tribunaux nationaux
t avaliquer. mgme oh il n'existe aucune disposition constitution-
nelle explicite, les r&gles du droit international public dans la plus
grande mesure, et en cas de conflit de les pr~flrer aux r gles du
droit national mime si les r~gles du droit national ont 9t9
adopt~es plus tard. La Cour de la Communaut Europ~enne a
dejai ddcid6 que les tribunaux des itats membres sont strictement
tenus de refuser de mettre en vigueur toutes les r~gles du droit
national qui .ne sont pas conformes avec les ordonnances des corps
lMgislatifs de la Communautj ou qui sont d~fendues par le traitg
6tablissant la Communaut6.

Dans une 6valuation critique de ces tendances, l'auteur exa-
mine quelle est "Tapplication" du droit international public par
les tribunaux nationaux. Il ddmontre que l'application du droit
international public par les tribunaux nationaux ndcessite un
"renvoi" aux sources du droit international public exprimies dans
une ragle quelconque du droit national. II dhmontre que les
effets d'un tel renvoi sont limitis non seulement aux r gles qui sont
"self-executing" mais aussi par plusieurs autres facteurs. Des
exemDles sont donms oh le droit international public lui-mgme
interdit la mise en application directe de certaines r gles du droit
international par les tribunaux nationaux, et les raisons motivant
ces interdictions sont examinees. Enfin, le probl~me suivant est
soulevg i savoir s'il se peut 7u'il y ait crime international pour
un juge national de refuser de mettre en vigueur les ragles du
droit international public ou d'appliquer des r~gles du droit
national qui sont d6fendues par le droit international public.

* For English title and abstract, see pp. 318-19 infra Ed.
** Dr. jur., Dr. rer. pol. Professeur ordinaire, Freic Universitlit Berlin; membre de llnstitut

de Droit International.
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I. INTRODUCTION

Ces demi~res annes, les d~bats de doctrine sur les rapports entre
droit international public et droit national et sur le r6le du juge national lors
de l'application du droit international public ne se sont pas encore apais6s
pour diverses raisons. Bien qu'on parle aujourd'hui non seulernent d'un
monisme modr6, mais encore d'un dualisme 6galement mod6r6, 1 une recon-
ciliation entre adeptes des doctrines "moniste" et "dualiste" sur la base d'un
examen critique des pr~misses propres h ces deux theories parait 6loign6e. 2

De plus, des motivations essentiellement politiques se dissimulent souvent
dans rattitude de ceux qui, apparemment internationalistes enthousiastes et
partisans de l'observation stricte du droit international public dans les
ttats, donnent leur soutien A la th~orie moniste. Nombreux en effet sont
les d6tenteurs du pouvoir ex6cutif qui, dans les ittats h r6gime parlementaire,
tentent d'6Iargir leurs pouvoirs au d6triment des assembl6es en favorisant
l'efficacit6 dans l'ordre juridique national de r~gles h la cr6ation desquelles
1'ex~cutif a seul concouru, sans rintervention des assembl6es parlementaires. 8

I Voir W. RUDOLF, VbLKER5ICHT UND DEUTSCHES REcHT, surtout At ix (1967).
2 Los adeptes dc la th6orie moniste assimilent "ordre juridlque" et "systamo do cr6atlon du

droit" (Rechtserzeugungssystem) et, do plus, pr6tendent qu'il no pout oxister qu'un soul ordro
juridique. Dans 1 W. WENGLER, V6LKERECnT 44-48 (1964) [cl-aprbs WENGLER], J'al tent6 do montrer
quc 'on pout entendre la notion d.'ordre juridique" d'une autte manlbrc, hs savoir commo un
systime de creation et d'emploi de moyens de contrainte juridiquo (Rechtserzwlngungssystem), ot quo
plusicurs de ces systames peuvent cocxister. C'est sans doute parce qu'll n'a pas suffisamment pris
en consid6ration ces parties de mon expos6 quo Ic Professeur Kunz me fait lo reprocho d'avolr
trahi ]a doctrine de Kolsen. Book Review, 59 AM. J. INT'L L. 403.08 (1965).

L'opinion solon laquelle le juge national serait tenu, on cas do conflit entre uno Iol natlonalo
et un rfglement arrat6 par ls organes de la Communaut6 Itconomtque Europienno ot dovant etro
appliqu6 dans l'ttat, A, faire prdvaloir co dernior, voir p. 302 Inlra, so r6valo on dornlbro analyso,
comme un renforcement non ndgligoable de l'avantage ditenu par los Extcutlfs sur los Parloments
nationaux du fait qu'ils agissent en ]a personno do leurs repr~scntants au sctn du Consell des Ministrcs
do ]a Communaut6 ]cononiquo Europfenne ct qu'ils nomment los membros do la Commission.
Le fait quo le Parlement Europ6en, compos6 do d6l~gu~s des Parlement nattonaux, recommando quo
los actos normatifs A 6dicter dans los Ittats membres pour I'ox~cution du drolt communautalro solont,
eux aussi, pris autant que possible par l'Excutif et non sous form do lols formelles voides par
lo Parlement, (1967-19681 EuR. PARL. DEn., No. 91, A 109, est-il signo quo los Parloments natlonaux
so seraient rsignfs devant cette tendance?

En remplagant la thforie traditionnelle do la "transformation" do l'6cole dualisto par uno
nouvelle thforie dfsignfe comme tre doctrine do r."adaptation," M. Moslor chorcho apparomment
At fonder 'opinion voulant quo le juge national doive dgalement faire application do traltfs conclus
par le soul Ex~cutif sans approbation parlemontair donnie sous formio d'uno "lol-envoloppo"
(Mantelgesetz), voir: L'application du droit international public par les tribunaux natlionaux, 91
ACADPMIE DE DRorr INTERNATIONAL, RECUEIL DES COUPS [REC. C. ACAD. D. INT.] 619, A 649 (1957).
D6jAs sclon l'ancienne thdoro do la transformation, i1 n'st pas Impossible pourtant quo du drolt
national promouvant la r~alisation du droit international public et pronongant des rcnvols aux tralt~s,
voir pp. 280-281 infra, soit cr6 autroment que par des lois adopt6s par 10 Parlement. Un ronvol au
droit international public, et notamment aux traitfs, pout par exemple, sl la dfl~gatlon du pouvoir
normatif est rtgulire en droit national, figurer dans un r~gloment arret6 par l'Exdcutif. Lo renvol
A un trait6 pourrait m~me, pour autant que le contenu normatif ainsi cr66 puisse figurer dans uno
instruction, 8tre op6r6 par une instruction de service adressde A dos fonctlonnalres do I'Atat. Lo
juge national pourrait er appeO Zt appliquer un renvoi do cetto nature afin par exomple, do rochercher,
dans le cadre d'une proctdure disciplinaire, s'il y a eu insubordination d'un fonctionnalro dostinatalro
de cette instruction. Cependant, aucun fonctionnairo venant par hasard A prendro connalssnco
d'un trait6 conclu, peut-8tre secrltement, par son gouvornement, 0t Z l'oxcution duquol 11 soralt
normalement appel6 it coliaborer dans 1'exercice do ss fonctions, no saurait atro tenu do s'y
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Les partis politiques d6tenant le pouvoir dans un ttat ,a un moment donn6
cherchent m~me it garantir la permanence de r~gles nationales, introduites
par eux, sous des gouvemements futurs 6ventuellement aux mains de l'oppo-
sition actuelle, en donnant a leur maintien en vigueur le caract~re d'une
obligation internationale et en affirmant la primaut6 du droit international
sur le droit interne. 4 Arriv~e au pouvoir, l'opposition invoquera, c'est
bien comprehensible, les arguments livr~s par la thdorie 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 diversit6 des op6rations que
recouvre r"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 procs le
code p6nal adopt6 par le ldgislateur national? f1 constate d'abord si l'accus6
s'est ou ne s'est pas conform6 i une r~gle de comportement port6e par ce
code, puis au cas d'une constatation concr~te ndgative-cn liaison, le plus sou-
vent avec des constatations relatives A divers autres points-, il d6clare que
d'autres organes &atiques peuvent ou doivent le frapper des sanctions prdvues
par cette rbgle et dont il fixe souvent lui-m~me 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 6v6ne-
ments dont ces comportements peuvent 6tre la cause. Le juge national-
et non seulement un tribunal international-peut certainement examiner
dans quele mesure ces ordres ou interdictions de droit international ont
t6-ou n'ont pas t--observ&s par leurs destinataires; le juge national peut

donc, de la m~me manibre qu'il applique le droit pdnal national dans la
premibre phase de l'exercice de sa fonction jurisprudentielle dans un procs

conformer sans en avoir revu au pr~alable l'ordre, soit dans tine lol, stit dans un dfcret. soil damt
une instruction de son sup rieur hi~rarchique.

U ott le juge national faisant application du drolt international cst lid des interpretatlons
ou avis d'origine gouvernementale, il existc 6galement pour les Exlcutifs nationaux tne incitation b
6tendre par renvois aussi fr&quents que possible aux normes internatlonales I consistance du drolt
interne national. Mais aussi, pour autant que l'intcrprdtaton du droit International est r6tsens N
un organe international, il est curicux justement de trouver parmi les partisans de la comptttence
du juge national & l'effet de rejeter tne loi nationalc pour le motif qu'cflc nest pas compatible avec
le droit international, les auteurs qui, par ailleurs, tendent A dlargir autant que possible Ic domainc
des questions non-justiciables.

SC'est ]a prdtention voulant que les Concordats conclus par les ftats avcc le Saint-Slis
soient--contrairernent aux conventions conclues avec d'autres organisations rellglctscs-des traids
de droit international public liant les gouvernements A veair, qul explique Ia propension des partis
politiques sympathisant avec I't-glise catholique & cimenler au moycn d'tu Concordat Ic systntn
d'instruction publique choisi lorsqu'ils d6tiennent le pouvoir. Les auteurs du protocolc suppldnentalft
de la Convention europ6enne des droits de 'homme du 20 mars 1952 tendant A protdger. au titre
des droits de rhomme, le "droit des parents d'assurer l'dducation des enfants conform/ment A leutrs
convictions religietses et philosophiques" voulalent barrer la route non sculcmrnt A tine Education des
enfants conforme aux convictions des gouvemements, mais encore & un systbmr d'dducation basE sur
le droit de 'homrnme b recevoir rinstruction la plus complate possible avant, ct alo, de former sa
conviction.
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p6nal, "appliquer" le droit international public afin d'en constater ]a violation.
Une toute autre question par contre est celle de savoir les effets qu'il peut
attacher A la constatation concr~te d'une non-observation du droit inter-
national public. Pas plus que le "tribunal" pr6sid6 par Lord Russell et
s'&tant donn6 pour mission de constater les violations commises par les am6-
ricains au Vi&t-Nam, il ne pourrait frapper l'ttat tenu responsable au regard
du droit international des sanctions pr6vues par le droit international public.
Bien que, en g6n6ral, 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 Ittat 6tranger, aucun tribunal national ne peut,
avec force obligatoire au regard du droit international, ordonner ht des organes
6tatiques 6trangers la cessation d'actes illicites en droit international public
(par exemple, 6vacuer un territoire illicitement occup6, ou pr6lever sur le
tr6sor les sommes n6cessaires pour indemniser les victimes de ces violations),
ni les menacer des repr6sailles relevant du droit international public, ni
ordonner des repr6sailles concr~tes, m~me s'il ne s'agissait que de repr~sailles
affectant les seules personnes ayant agi pour l'Ittat 6tranger responsable en
droit international. 5 On peut concevoir, mais ce sera extr~mement rare,
qu'un tribunal national doive, h l'occasion d'une proc6dure relative t des
questions de droit national, se prononcer indirectement sur la question do
savoir s'il y a violation du droit international par un ttat 6tranger et si, do
ce fait, le gouvernement de l'tat du for a le droit, au regard du droit inter-
national ou au regard du droit national, d'ordonner des repr6sailles contre
cet fttat 6tranger. 6 Mme dans ce cas, la d6cision ne pourrait acqu6rir
force de chose jug6e en droit international.

Les situations dans lesquelles un juge national pourrait, pour des
violations du droit des gens commises dans l'exercice d'un pouvoir souve-
rain, prononcer des peines contre les organes d'un ]ftat 6tranger ou les
condamner h r6paration sont tout A fait particuli~res. Lat encore, les
sanctions inflig6es (atteintes ii la libert6 ou A la propri6t6, 6ventuellement
d6ch6ance d'une charge publique) sont des sanctions privant le condamn6
d'un bien juridique normalement prot6g6 par le droit national. Lorsqu'uno
personne est condamn6e par un tribunal national pour un crime do droit
international, la sanction sp6cifique de droit international public intervient
automatiquement comme l'excommunicatio latae sententiae du droit canon;
c'est la perte de l'immunit6 devant les tribunaux des ttats 6trangers pour
les actes pris dans l'exercice d'un pouvoir souverain qui est la sanc-

5 Scralt-il habilit6 a dc telles dtcisions par un trait6 do droit international public, lo tribunal
national deviendrait, dans cette mesure, tribunal international, c'est-h-dire un "tribunal do drolt
international public."

Le Conseil priv6, dans sa d6cision relative .a l'affaire The Zamora, [1916] 2 A.C. 77, s'cst
notamment prononc6 sur le point de savoir si le gouverncment britanniquo pouvalt, au regard du
droit international public, ordonner certaines repr6sailles contre l'Allemagne, et si ces repr6saillCs
pouvaient, au regard du droit interne de la Grande Bretagne, 6tre rdputdes leltes par lo tribunal
anglais des prises.

[Vol. 2:265
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tion sp6cifique relevant du droit international public et qui frappe ope legis
'auteur 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; et la constata-
tion explicite ou implicite du juge national relative a la perte de l'immunit6
de l'organe 6tranger en ce qui concerne des actes souverains, en raison
de la gravit6 de la violation, n'a jamais force de chose jug6e sur le plan
international ( moins que le tribunal national n'ait requ mission, par un
trait6 auquel l'Ittat responsable 6tait 6galement partie, de se prononcer
en m~me temps en qualit6 de tribunal international). Dans tous les cas,
fort nombreux, oii l'organe 6tatique &ranger auteur de la violation de droit
international public ne peut 6tre actionn6, l'immunit6 a justement pour
effet d'emp~cher le juge national d'appliquer le droit international public de
la m~me mani~re qu'il applique le droit national dans une procddure judi-
ciaire contre un organe national.

H. DE L'APPLICATION DU DROIT INTERNATIONAL X L'-GARD DE

PERSONNES AUTRES QUE LES ORGANES 9TATIQUES 9TRANGERS

A supposer que la violation du droit international public soit commise
par des organes &atiques nationaux, des interdictions tir6es du droit consti-
tutionnel interne s'opposent souvent h 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 intemationale en n'adoptant pas, par exemple, une loi n6cessaire ai
l'ex6cution d'un trait6. I1 est facile pourtant de concevoir des cas oii une
autre solution s'impose. Pour avoir refus6, en m6connaissance d'un trait6
de d6livrer une licence d'importation, le fonctionnaire de l'ttat du for
comp6tent cet effet (ou le fisc de la personne morale l'employant)
pourrait 8tre condamn6 par le juge national A r6parer le dommage illicite-
ment caus6 l'importateur en ayant fait la demande; les membres des
forces arm6es nationales peuvent bien &re condamn6s ai des peines pour
avoir trait6 des prisonniers de guerre 6trangers d'une mani~re constituant
une violation des dispositions des Conventions de Gen~ve. Dans ces hypo-
theses, le juge national "applique" directement des normes de comportement
de droit international public lorsqu'une r~gle juridique posde par le l6gis-
lateur national, d'une part, pr6voit pour tout comportement "illicite" una
des sanctions typiques du droit national (privation de libert6, mesures d'ex6-
cution forc6e sur les biens a fin de r6paration) et, d'autre part, renvoie
pour l'appr6ciation de cette illic6it6, h des normes de comportement conte-
nues dans des actes normatifs pris par les organes cr6ateurs du droit inter-
national. Si donc le juge national applique ces r gles internationales,

Voir 1 WENGLER 540-51.
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c'est non seulement A l'effet de constater leur violation en tant que telle,
mais encore dans le but d'ouvrir la vole A des sanctions de droit national
interne. En demi~re analyse, si le juge national applique ici du droit
international public c'est dans le but d'en imposer l'observation par la con-
trainte (erzwingende Anwendung); on escompte que ces sanctions de droit
national dissuaderont les destinataires des r~gles internationales de les
violer. Plus pr6cis6ment, le renvoi op6r6 par une source juridique de droit
interne aux normes de comportement formul6es dans une source inter-
nationale a pour effet de produire dans l'ttat du for des r~gles de comporte-
ment ayant la m~me teneur, qui, du fait m~me que leur violation-une fois
constat6e par le juge national-entramne des sanctions typiques du droit
interne, s'av~rent partie int6grante du droit national. a L'application du
droit international auquel le juge est ainsi "renvoy6" par une directive do
droit interne sert donc A proprement parler, A contraindre A l'observation
de r~gles de droit national ordonnant ou interdisant un comportement iden-
tique, donc de r6gles de droit national que l'on peut qualifier de "parallles"
aux r~gles internationales vis6es par le renvoi. 9

Le juge national ne peut appliquer directement ces r~gles internationa-
les--c'est-a-dire, introduire leur contenu normatif dans sa recherche du
droit-que si le l6gislateur national, d'une part, s'abstient de poser, de
fagon autonome et sans se r6f6rer ni A la source de droit international ni
A la dur6e de sa validit6, des rgles de comportement ayant un contenu
identique, et, d'autre part, recourt A ce moyen de technique 16gislativo
que constitue le renvoi. Encore faut-il, pour que ce syst6me puisse fonction-
ner-donc pour affirmer l'existence, par suite du renvoi, de regles natio-

8 Dans la mesure ok l'on entend par "ordre juridique" un Rechtserzwlngungssystem, l'appar-

tenance d'une norme Ak un ordre juridique d6termin6 signifie que ]a violation de cetle norme dciencho
certaines sanctions contre les biens juridiques normalement protges par d'aulres ragles relevant
dc ce mgme ordre juridique. Pour plus de d6tails, voir I WENOLER 1 44-48.

0 L'opinion selon laquelie les rfgles de droit international public relatives au comportement
des organes de representation ext6ricure de l'IEtat ne pourralent point donner lieu 1 uno application
devant le juge national, ne me parait pas fond6e. Si l'obligation intematlonalo est cello do poser
ou do ne pas poser un acte qui, par sa nature, relive de la comp6tence exclusive des organes
do repr6sentation ext6rieure (Ia d6nonciation d'un trait6 conclu avec un ]ftat tiers, par exemplo,
la d6claration de guerre...) il n'est point exclu que ne vienne s'ajouter 1 ]'obllgation Internatlonalo
de I' tat" une obligation de l'organe comp6tent A cet effet, obligation relevant du drolt Interno
et dont la non-execution d6clenche des sanctions de droit national. Cette obligation do drolt
interne pout r6sulter soit de ce que la constitution, ou une lol-enveloppe, d~clare Ia rngle Internatlonalo
partie composante du droit national, soit de cc quo l'organe en question est tcnu Ak tltre gdn6ral,
en droit interne, 1 pr6venir tout d6savantage que pourrait apporter A l'Atat Ia non-ex6cution d'uno
obligation internationai. Si le droit national renvoie 1 l'interdiction do drolt International public,
do toute d6claration de guerre entrainant une guerre d'agression, Ia sommation do recourlr 1k Ia force
arm6e que contient la dtclaration de guerre constitue une sommation de rccourir Ililcltement 1k Ia
force, qui, en tant que telle, peut d6clencher des sanctions au regard du drolt p6nal normal do l'ltat.
La rfgle nulla poena sine lege ne met pas en 6chec la condamnation do l'organo fautif, pourvu
quo la loi renvoie Ak un trait6 contenant l'interdiction do Ia guerre d'agression ct quo lo tralt6 solt
publi6 dans l'ttat. Si les tribunaux nationaux s'efforcent sans cesse d'6viter toute dfsapprobatlon,
mgme d6pourvue de sanctions, d'actes des organes politiques de l'tat du for pour Ic motif qu'lls
constituent une violation do l'interdiction du recours 1 la force, c'est pour d'autrcs raisons. Voir,
note 60 infra.
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nales "parallles" et leur applicabilit6 imm6diate devant le juge national-
que ces r~gles de droit international public d6signent leurs destinataires et le
comportement exig6 d'eux d'une mani6re suffisamment pr6ecise pour que le
juge puisse leur donner plein effet sans qu'il soit besoin que le l6gislateur
pose un acte normatif compl6mentaire en droit interne. C'est justement, en
partie, ce que 'on entend lorsqu'on affirme que le juge national ne peut
directement appliquer que les r~gles internationales "self-executing."

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

RPGLES INTERNATIONALES IMPOSANT A L'tTAT LA CRATION DE

REGLES PARALL-LES ?

(1) II est frdquent que la r~gle de droit international public d6signe
un fait et statue qu'un Itat (ou tout autre "sujet" de droit international
public propre une telle imputation) est responsable de sa rdalisation. Ce
"fait" peut 6tre 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 6quipements de la Croix-Rouge) ou l'effet produit
par une activit6 humaine (la construction d'un pont, par exemple, le main-
tien des eaux d'un lac fronti6re A un certain niveau .... )

Dans ce dernier cas, il est indifferent du point de vue du droit inter-
national de savoir par quelles personnes sera produit l'effet voulu. Si les
personnes qui, dans l'Ittat responsable, sont v6ritablement "a m~me de con-
tribuer par leurs propres actes A l'obtention du r~sultat exig6 en droit inter-
national n'agissent pas spontan6ment, elles peuvent y 6tre incitdes, par
persuasion ou promesses de r6compenses, ou m~me contraints par les dd-
tenteurs de la puissance publique dans cet ttat. Lorsque la r~gle inter-
nationale exige certaines actions ou abstentions de personnes d6jA d6finitive-
ment d6sign6es en droit international, l'ttat responsable en droit international
de la r6alisation de ce "fait" peut contraindre ces personnes a ob6ir hx une
r~gle de comportement parall~le au droit national. Si l'ttat recourt li la con-
trainte, il est indiff6rent du point de vue du droit international de savoir
si elle est licite ou illicite au regard du droit interne; en tout cas, l'ttat
responsable en droit international peut connaitre dans son droit national des
,r~gles de comportement dont la r~alisation est A la fois la r6alisation de ]a
r~gle intemationale. Nous les appelons r~gles parallles de droit 6tatique.

A la responsabilit6 de l'ttat dans la r6alisation d'un fait d6termind
peut s'ajouter, en tout cas, une obligation de droit international public
d'abroger les r~gles juridiques-ou de ne pas adopter de r~gles nouvelles
-s'opposant, en ce qu'elles ordonneraient de contraire, A la r6alisation
'du r6sultat voulu par la r~gle intemationale. Lorsqu'un ttat est tenu en
droit international public ne pas dfriver--ou A ne pas laisser d6river-
les eaux d'un lac frontalier, il n'est pas douteux, d'une part, que cet ttat
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demeure responsable m~me au cas oiL une r~gle interne ordonnerait une
telle d6rivation, et que, d'autre part, il suffit en g6n6ral pour satisfaire
au droit international public qu'aucune eau ne vienne en fait A 6tre d6riv6e,
bien que ce soit alors en violation d'une r6gle interne obligeant certaines
personnes h proc6der i de tels actes. II est possible pourtant que ]a seule
existence d'une r~gle interne contraire soit d6jh interdite par une r~gle du
droit international public. M~me en ce cas, il est vrai, les ittats 6trangers
ayant droit a ce qu'un autre itat r6alise un fait d6termin6 n'61'veront en
gln6ral de protestation que si ce fait ne trouve pas r~alisation. Peut-6tre
cependant, devra-t-on d6jh admettre l'existence en droit universel coutumier
d'une r~gle g6n6rale selon laquelle tout ittat responsable de la r6alisation
d'un fait est 6galement responsable de ce qu'aucune disposition de droit
national fasse obstacle ou mme interdise ouvertement cette r6alisation. 10
La cr6ation de cette responsabilit6 additionnelle par trait6 entraime certaine-
ment pour l'ttat robligation d'abroger toute r~gle interne ant6rieure s'oppo-
sant A cette r6alisation.

Les exigences du droit international peuvent aller plus loin. Lorsqu'une
r~gle de droit international public rend un ttat responsable de la r6alisation
d'un fait d&ermin6, elle peut ne pas se contenter de la r6alisation comme
telle; une r~gle compl6mentaire de droit international peut donner mission
A l'ttat d'introduire A cet effet, et de faire appliquer par ses juges, des
r~gles de droit interne parallles. Le droit international pourra meme
Tefuser de tenir pour r6guli~re toute r6alisation qui se ferait sous violation
de ces r~gles parall~les de droit interne. Un ttat a-t-il pris par trait6 des
obligations en mati~re d'extradition de certaines cat6gories de personne,
toute extradition qui, par exemple, serait accord6e en violation des r~gles
internes prises par l'ttat extradant en vue de l'application du trait6, ne
pourrait 8tre r6put6e ex6cution "r6guli6re" de ce trait6.

Lorsqu'une r~gle internationale rend un ttat responsable de la r6ali-
sation d'un fait et lorsqu'une rgle compl6mentaire contraint cet ttat A
introduire une r6glementation "parall~le" en droit interne, le droit inter-
national peut d&erminer lui-m~me les sanctions devant 6tre attach6es dans
l'ttat A la violation de cette r6glementation parall~le; le plus souvent pour-
tant le droit international laissera A l'ttat toute latitude pour organiser ces
sanctions de sorte que l'ittat soit libre d'attacher Ai la violation de son droit

20 Dans ]a plupart des pays, cette interdiction implicite de ne pas adopter de lois Interncs

s'opposant A la r6alisation d'ordres de droit international public n'est pas jugdc A elle seule commo
un motif -A demander 'approbation parlementaire pour Ia conclusion des traltts qul n'lmposent Ai
I'" tat" que des obligations auxquelles l'Ex~cutif peut faire face dans le cadre de ses pouvoirs
sans qu'une disposition l6gislative d6jk en vigueur au moment de la conclusion du trait6 s'y oppose.
Bien plus, le gouvernement contracte parfois de tolles obligations conventlonnelles dans le but,
au moyen d'une obligation internationale prise par un trait6 conclu sans intervention parlementaire,
d'empecher le Parlement de le lier A l'avenir dans l'exercice de ses fonctions ex6cutives par des
dispositions 16gislatives autres et surtout incompatibles avec le trait6.
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national parall~le des sanctions soit de droit priv6, soit de droit p6nal.
Toute obligation internationale expresse de cr6er un droit national paralle
implique certainement l'obligation compl6mentaire de s'abstenir de prendre
en droit national des r~gles ordonnant un comportement contraire.

Toutes ces r~gles internationales donnant mission ai un ttat de cr6er
du droit national parall~le aux ordres ou interdictions de droit inter-
national peuvent 8tre "appliqu~es" par le juge national dans la mesure oli
le 16gislateur national se sert t cette fin de la technique du renvoi et ofi
les r~gles vis~es par ce renvoi se pr~tent, parce que "self-executing" a1 une
application imm6diate. Toutes les r~gles interdisant A l'Itat d'avoir des
r~gles juridiques internes faisant obstacle i l'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 op6r6 dans
une source juridique interne a pour effet d'abroger les r~gles nationales
contraires ou de rendre irr6guli~re l'adoption de telles r~gles A l'avenir. 11

V. QUAND LE JUGE NATIONAL PEUT-IL APPLIQUER DU DROIT INTERNATIONAL

PRErVOYANT L'INTRODUCTION D'UN DROIT NATIONAL (e.g., uNIFORME)?

(2) II ne faut pas confondre le droit interne "parall~le," dont la r6ali-
sation est en m~me temps la r6alisation d'un fait 6tant, en tant que tel,
l'objet d'une responsabilit6 internationale de l'ttat, avec un autre ph6noma-
ne. Des r~gles internationales, port6es par exemple dans un trait6, peuvent
obliger un t1tat a rendre obligatoire un comportement humain d6termin6
sans que la violation de cette r~gle du droit national constitue en mme
temps un acte illicite au regard du droit des gens. La non-observation
de la r~gle de droit 6tatique impos6e par le droit international ne peut done
entrainer les sanctions sp6cifiques du droit international public, par exemple
des repr6sailles. 1 en est ainsi avant tout dans les cas oil une r~gle de
droit international public-le plus souvent un trait6-requiert l"introduction"
dans le droit interne de l'Itat, notamment dans son droit priv6, de normes
de comportement drtermin~es (ou de parties du contenu normatif de telles
normes). 12 L'ttat partie au trait6 ne r6pond pas de l'observation int6grale
de ces r~gles par leurs destinataires, mais seulement de leur application, A
savoir de leur application correcte, par les tribunaux nationaux. Lorsqu'une
convention, par exemple, oblige les tats qui y ont 6t6 parties -2 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 d6faut 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 d6biteur les voies

11 Mais voir infra pp. 290-91.
12 Citons At titre d'exemples connus les Conventions de Genavc sur la lott e de change et sur

les cheques, mais aussi les Conventions de la Hayc sur le droit international privd.
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d'ex6cution forc6e, il est 6vident qu'il n'ordonne pas une sanction de droit
international, ni m~me une sanction interne attach6e At la non-observation
d'une r~gle de droit national parallle A une rigle de droit international
public. Mais dans la mesure oii le l6gislateur national recourt at la techni-
que du renvoi d'une manitre telle que la loi uniforme sur la lettre de change,
dont le texte fait partie de la convention internationale, est consid6r6e comme
"introduite" dans le droit national pour la dur6e de validit6 du trait6, et
renonce h 16gif6rer de fagon autonome sans se r6f6rer au trait6, on peut
dire, lt aussi, que le juge national "applique" le trait6 international. lI

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 cc
faisant constate qu'il y a eu ou qu'il n'y a pas eu "observation" des disposi-
tions contenues dans le trait6, il ne s'agit pas, r6p~tons-le, d'une observation
du droit international public. C'est d'abord le 16gislateur national qui
observe des obligations internationales, c'est-At-dire celles d'introduire ces
r~gles dans la l6gislation interne et de donner instruction au juge national
d'appliquer les dispositions de droit interne "contenues" textuellement dans
le trait6. Quant au juge national, en appliquant ces r6gles h l'6gard des
parties relevant de sa juridiction, et en prenant les mesures appropri6es it
cet effet, il contribue it la r6alisation d'un autre fait dont I'ttat est respon-
sable en droit international, c'est-it-dire de l'obligation d'assurer l'efficacit6
du droit uniforme dans l'ttat. On peut donc, ici, parler d'une "application"
(beJolgende Anwendung) du droit international en vue do contr6ler l'ob-
servation d'autres rigles impos6es i l'ttat dans un texte international.

A l'obligation internationale d'introduire dans l'ordre juridique interne
certaines r~gles pour lesquelles il n'existe pas en droit international do
normes de comportement parallles, on peut rapprocher l'interdiction do
maintenir ou d'introduire dans le droit national certaines r6gles d6termin6es,
d6sign6es dans la source de cette interdiction internationale. Une telle
interdiction relevant du droit international signifie que le l6gislateur interne
ne peut plus licitement adopter de telles rigles i l'avenir, doit abroger les
rigles internes d6jiA existantes et doit faire en sorte que le juge national no
puisse plus en faire application ii l'effet de contraindre ii leur observation.

Toute obligation internationale de maintenir effectivement en vigueur

23 II se peut que le renvoi, op6r6 par une loi-enveloppe, A unc convention conclue par cot
]ttat A comprenne un renvoi prononc6 par cette convention A des dispositions conventlonnclles cn
vigueur entre des 12tats tiers. Si ce dernier renvoi vise une disposition Imposant aux slgnataires
l'introduction en droit interne et l'application de certaines r~gles d6tcrmin6s, le premlr renvol,
prononc par Ia loi de l']2tat A, peut avoir pour but de crter des rfgles analogues dans rordre
juridique interne de A. Voir, pour le renvoi aux trait6s de paix conclus par Ics alll6cs avec l'Autrlche.
etc., op6r6 par ]a Convention de 1952 sur les dettes extCrieures de l'Allemagne, les dcclslons de Ia
Cour Fdd6rale de Karlsruhe du 14 d6cembre 1955, 19 BGHZ 258, et du 22 Juln 1960, (19601
Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht 553.
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une r~gle abstraite en droit national implique certainement robligation
compl6mentaire de ne pas prendre de r~gles concretes portant des disposi-
tions contraires. 1. Un point demeure probl6matique cependant, et nous
y reviendront : 15 Le "renvoi" prononc6 dans une source juridique interne

un trait6 international pr6voyant une telle obligation a-t-il pour scule
cons6quence d'interdire au juge national de donner effet "A l'avenir aux
r~gles internes d6j existantes lors de l'entr6e en vigueur du traitd et d~sor-
mais interdites? Ou bien, a-t-il aussi pour effet d'interdire de donner appli-
cation aux lois nationales post6rieures, que le l6gislateur ne pouvait pas
licitement passer selon le trait? En d'autres termes, l'interdiction d'appli-
cation ant6rieure est-elle plus forte que l'ordre post6rieur d'appliquer les
lois nationales subs6quentes?

En tout cas, le juge national ne peut faire application, ,A l'gard de
leurs destinataires, des r~gles de droit intene impos6es par le droit inter-
national et vis6es par un renvoi de droit national que si elles sont "self-
executing." C'est dire qu'aucun acte normatif interne n'est alors requis
pour pr6ciser ou compl6ter la teneur des r~gles de droit national impos6es
par le droit international pour qu'elles puissent 8tre observ6es et que leur
non-observation puisse &re constat6e par le juge national dans le but d'y
attacher une sanction du droit interne.

I1 reste pr6ciser quand une r~gle contenue dans une source de droit
international public est "self-executing" donc directement applicable par le
juge national. Cela d6pend du degr6 de pr6cision du texte de la source
juridique internationale, mais aussi, le cas 6ch6ant, du droit national.
Supposons qu'une r~gle conventionnelle ordonne aux organes d'un ttat
comp&ents a cet effet de faire certains actes lorsque se produit un 6v6ne-
ment d6termin6. Une clause d'un trait6, par exemple, veut que les organes
6tatiques comp6tents pour d6livrer les licences d'importation, accordent une
licence pour certains produits chaque fois que demande leur en est faite
par un citoyen de l'autre ttat. Rien ne s'oppose ii cc que le juge national
donne directement suite i cette disposition si la comp6tence pour l'octroi
des licences d'importation de ces produits est d6j,, en droit intene, attri-
bu6e par principe A un organe d6termin6. Si, par contre, cette tfiche relive

14 En vertu d'un trait6 conclu entre deux ftats A ct B. A scul est ienu dans l'cxcrc'lc de son
pouvoir souverain d'introduire dans son droit intcrne certaines regles juridlques dtternn6cs ct
de les mettre effectivement en vigueur en les faisant appliquer par ses tribunaux. On devra admcctre
pour l'Etat signataire B une obligation implicite de ne pas 6dicter dans son drolt national propre.
et de ne pas faire appliquer par ses tribunaux, des regles de nature A gtner ct surtout As Interdire
l'observation des rfgles introduites en A; B s'en abstiendra, vraisemblablement. dana son propre
int6rst. Par contre, on ne saurait pr6sumer qu'il y ait pour B une obligation positivc d'alder l'ltat A
A rendre efficaces ces rigles, par exemple. en reconnaissant t cn exsfutant sur son twritolre les
jugements pris A cet effet en A. Un autre point demeure probl6natiquc, savolr sl B cst tenu
d'empcher les personnes priv6es soumises 5s sa juridiction de conclure des contrats susccptibles
d'empicher robservation de l'obligation intemationale de I'autre ttat A.

15 Cf. pp. 290-91 infra.
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de la comp6tence de plusieurs cat6gories d'organes 6tatiques, et si la comp6-
tence en question n'a 6t6 attribu6e 6 aucun de ces organes, aucun n'a le
droit d'ex6cuter la r~gle internationale dans l'Ittat, et aucun tribunal admi-
nistratif ne pourrait constater que l'organe 6tatique comp6tent a irr6gulire-
ment omis de prendre 1acte administratif requis, donc "appliquer" A cette
occasion le droit international. 16

Les obligations internationales de cr6er (ou d'introduire) en droit
interne des r~gles juridiques d&ermin6es-et ne constituant pas des inter-
dictions (ou des ordres) parallkles a des interdictions (ou ordres) de droit
international public-ont souvent le caract~re de programmes. Dans cc
cas, les r~gles impos6es par le droit international ne sont pas assez pr6cises
pour que chaque individu puisse savoir A quel comportement il est tenu
dans l'1ttat. Ces programmes de droit international public n'indiquent
souvent que les buts et les limites extremes d'une r6glementation dont le
J6gislateur national doit 6dicter lui-meme les d6tails d'application. Les
directives de droit international public adressant aux 16gislateurs nationaux
un programme de 16gislation-l'ttat contractant X doit veller h cc qu'une
indemnit6 "appropri6e" soit accord6e aux personnes victimes de tels 6v6ne-
ments, par exemple, ou l'ittat contractant Y doit "adapter son droit p6nal
aux enseignements de la criminalistique moderne" 17-ne peuvent pas trou-
ver, m~me A 1'encontre des destinataires qu'elles d6signent, application
devant le juge national parce qu'elles ne sont pas "self-executing."

Tout au plus pourrait-on se demander si l'obligation internationale de
l'ttat d'adopter les r~gles n6cessaires a l'ex6cution d'une telle r6gle-program-
me ne fait pas naitre en droit interne une obligation "paralle" d'un organo
16gislatif national ou de ses divers membres, dont la violation pourrait 8tre
l'objet d'un contr6le juridictionnel. Dans divers pays, oia l'autorisation
de ratifier un trait6 international est donn6e par l'organe 16gislatif sous la
forme d'une loi, on pourrait concevoir que cette loi fasse naltre pour les
organes l6gislatifs comp~tents une obligation de droit interne de verier 4
rex6cution de la disposition-programme de droit international. On pourrait
s'imaginer que l'organe l6gislatif comp6tent puisse 8tre condamn6, .par une
Cour constitutionnelle par exemple, faire face L cette obligation. Au cas
oil il ne s'y conformerait pas, m~me apr~s condamnation, la comp6tence pour
la mise A. ex6cution de la disposition-programme pourrait 6tre attribute A un

10 Lorsqu'un ]Etat est tenu-le plus souvent par trait6--, cc quc sea organcs posent conform,-

ment au droit interne certains actes dttermin6s, il est n6cessaire do rechercher, par Interpr6tation,
dans quelle mesure cette obligation d6pend de 1'existence, en droit national, do r~gles permettant
aux organes dtatiques de poser les actes vis6s par I traltd, done do rechercher sl l'I.tat eat libro
d'avoir ou de ne pas avoir en droit interne les rfgles ntcessaires A cet effet; 1l so peut quo l'obllgatlon
internationale n'existe qu'au cas ott il adopterait librement ces rfglcs. Gtntralemcnt, 11 eat vral,
l'interprtation conduira au r6sultat oppos6, A savoir que 1'1tat est dgalcment tenu At porter en drolt
interne les rkgles n6cessaires It 1'exdcution du trait6.

17 Le trait6 sur Ia Charte Sociale Europenne, par exemple, no comprend presque excluslvement
que des dispositions-programmes de cc genre. Voir p. 297 infra.
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autre organe l6gislatif; 18 on pourrait 6galement concevoir que la non-
execution de cette obligation internationale coupl6e avec l'obligation de
droit national d'ex~cuter le programme, ouvre aux particuliers auxquels
elle porterait pr6judice une action en dommages-intdrts. D'une manire
g6n~rale cependant, aucun tribunal national ne peut, sous la menace de
sanctions adress6e an corps l6gislatif ou t ses membres, astreindre le l6gis-
latif a adopter les lois n6cessaires 6 l'ex6cution d'un tel programme s'il ne
les a pas encore prises librement; A fortiori, il ne pourrait, en cas de ca-
rence du 16gislatif, prendre lui-m~me les dispositions appropri6es pour as-
surer cette ex6cution.

VI. DES AUTRES FORMES D'APPLICATION DE DROIT INTERNATIONAL

PAR LE JUGE NATIONAL

(3) Nous avons vu jusqu'a pr6sent que le juge national peut, en vertu
d'un renvoi au droit international op~r6 en droit national, "appliquer" du
droit international public-et ce au sens le plus large du terme-soit pour
imposer par la contrainte l'observation de r6gles de droit interne parall~les
h des normes de comportement de droit international public dont la non-
observation entrainerait la responsabilit6 internationale de l'ttat (erzwin-

3s Ce probl~me joue un certain r6le dans les ttats ftddraux o les tralt s interationaux Yisant

les mati~res rdservtes A la comp6tence l6gislative des IPtats sont concius par le organes ftd~raux
centraux. La Constitution autrichienne prdvoit Ic transfert dc )a comptence lEvilatlve As la
"F6d6sation" lorsqu'un "pays" n'adopte pas les lois ntccssalrcs h la misc .n cxcution d'uo traitU
conclu par les organes f6d6raux centraux; voir art. 16 de la Constitution fPdfrale autrichbinne. ct
Berchtold, Ober die Durchfiihrung von Slaatsvertragen durch die Lnder. 119671 JusIasof BtAiTr
244. La Loi Fondamentale de la R6publiquc F~d6ralc Allemande nc privolt rico de scemblable;
selon Ia d6ision du Bundesverfassungsgericht relative au Relchskonkordat, le organcs f.draux no
peuvent exercer aucune contrainte sur les Linder en rue dc leur Imposer l'oxscutlon des dispositions
de ce concordat conclu par Ic gouvemement du 31 Reich ct llant toujours (a cc qu'on dit) la
R6publique F6dtsale.

I1 se peut que les actes normatifs n6cessaires a l'ox6cution dans l'btat d'une rle-programme
d'origine conventionne~le puissent dgalement Etre arr~t6s par les organs cxicutifs, aous forme:
r6glementaire. Si une obligation de r6glemcnter relevant du droit dtatlque vient s'ajouter h l'obligation
internationale, on peut s'imaginer que l'organe ex(cutif compitent pulssec de meme qu'll pout lVtre
lorsqu'il ne satisfait pas dans le d6lai imparti par le l6gislatcur A l'obllgatioo lIislative d'arreter
les rfglements n6cessaires bs l'application d'une loi, tre contralnt IA assurer l'exEcution do cc
programme.

Une autre question pourra dgalement so poser: dans un f-tat doan, cxiste-t-l pour l
Parlement, en tant qu'organe 16gislatif, une obligation de droit interne, constiutionnel, de poser les
actes normatifs n6cessaires 21 l'ex6cution des r,6glos intemationales? Ce problame et d'autant plus
important que le droit constitutionnel dc nombreux pays permet au gouvernement d'cngagor l' tat
par traitd sans l'autorisation du Parlement, pour autant que les obligations qul en r sultent pour
l'tat relvent de la comp6tence des organes ex6cutifs et cc alors meme quo les nouvelles tAches ne
peuvent Etre accomplies par l'Exdcutif sans qu'un Io1 ne meti A sa disposition des moyons addi-
tionnels. II se peut ainsi que le gouvenement air Ic droit d'ordonner. en exEcution dun traitd
d'alliance et d'assistance conclu avec un autre t at, I'intervention des forces armdes nationales
alors m~me que des lois soient indispensables pour donner l'arme le personnel et les moyens
linanciers requis. L'obligation internationale de l'Itat, cellc de garantir le respect des engagements
pris, s'accompagne-t-elle d'une obligation do droit constitutionnel interne. incombant au L tisbil,
de prendre les mesures ldgislatives n.cessaires A son execution? Une chose et crtaine : dan auctm
6tat unitaire l'Ex6cutif ne pourrait faire constater, par une cour constitutionselle par ozomple,
l'existence d'une telle obligation ni-contrairement A cc qu'il en et en Autriche, dan lea rapports
entre .tat fdral et "pays"-prendre lui-m~me, par d6cret par exemple, le msures indispcabl s
aL l'ex6cution du traits au cas o4t le l6gislatcur se refuscrait bn passer le lois ncssalrs aL cet eiet.
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gende Anwendung von Vi6Ikerrecht), soit pour contr6ler l'observation d'au-
tres contenus normatifs du droit interne At l'introduction desquels dans le
droit national l'Ittat est tenu en droit international (befolgende Anwendung
von V6lkerrecht). Ce ne sont pas 1h toutefois les seules occasions oil le
juge national applique du droit international. I1 existe en effet certains
cas oil i est conduit A le faire alors meme que l'I]tat du for ne soit absolu-
ment pas responsable en droit international de la r6alisation de la r~gle
internationale en question. 19 Supposons qu'une loi d'un ttat accorde droit
h r6paration envers le fisc national aux individus auxquels porterait pr6ju-
dice un acte d'un ttat &ranger "illicite en droit international public," ou
aux ressortissants nationaux ayant 6t6 retenus en qualit6 de "prisonniers do
guerre" par un ittat 6tranger. Si le juge national vient A contr6ler l'applica-
tion d'une loi de cette nature, il devra, 1 encore, "appliquer" du droit
international public, A savoir pour rechercher s'il existe en l'esp6ce un
pr6judice caus6 par un acte "illicite en droit international public," ou si un
national a W et pouvait licitement 6tre d6tenu dans un ttat 6tranger en
qualit6 de "prisonnier de guerre." I1 arrive 6galement qu'un ttat passe une
loi ayant pour effet do prescrire h ses tribunaux d'appliquer un trait6 corn-
me s'il y avait adh6r6 alors meme que cette adh6sion lui ait 6t6 formelle-
ment refus6e par les premiers Ettats signataires. 20 I1 se peut enfin qu'un
ttat dispose, par exemple, que les personnes venant du "territoire national"
d'un ttat X, mais non celles venant du "territoire national" d'un ]ftat Y,
doivent se soumettre A un examen m6dical en vue de d6tecter toute maladie
contagieuse, et assortisse cette prescription de sanctions quelconques; le
juge national pourra, 1 encore, 6tre conduit h "appliquer" du droit interna-
tional public, h savoir pour 6tablir sile lieu d'origine do telle ou telle
personne determin6e se trouve sur le "territoire national" soit X, soit Y, (Ai
la condition toutefois que cette r6f6rence au "territoire national" X ou Y
vise effectivement le territoire qui, au regard du droit international public
releve en tant que territoire national de l'un ou l'autre de ces ]tats). Dans
de telles circonstances, le juge national applique certes du droit international,
sans pourtant que l'ttat du for r6ponde de sa r6alisation dans l'ordre juridi-
que international et sans que l'on puisse interpr6ter cette application comme
une invitation aux destinataires de ces r~gles L s'y conformer.

VII. Du RENVOI DE DROIT INTERNE X DES SOURCES JURIDIQUES

INTERNATIONALES EN TANT QUE CONDITION X L'APPLICATION

DU DROIT INTERNATIONAL PAR LE JUGE NATIONAL

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

1t Abordant ce th~me de 'Tapplication du droit international public par les trlbunaux
nationaux," le Professeur Mosler m6connait g6n6ralement la divcrslt6 des occasions pouvant condulro
le juge national A "appliquer" le droit international public. Supra notc 3, ht 911.

20 Voir par exemple les lois adoptdes par la Rdpublique D6mocratquo Allemandc visant A falre
appliquer par ses tribunaux des traitds collectifs auxquels pourtant l'adhaslon formilo lul a t6
refusde par les autres ttats signataires.
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national obtient d'un organe l6gislatif de l'ttat du for comprtent a cet
effet, mission d.'appliquer" du droit international public, a savoir sous la
forme d'un renvoi au produit normatif d'une source destine primo loco
h crier du droit international public. Ces r~gles de droit interne "ren-
voyant" au droit international public et ordonnant au juge national d'en
faire application, ont une certaine ressemblance avec les r~gles de droit
international priv6 prescrivant aux tribunaux nationaux, 6galement au
moyen d'un "renvoi," d'appliquer le droit priv6 d'un ttat 6tranger. A vrai
dire, dans les deux premiers groupes de cas ci-dessus mentionns, le renvoi
oprr6 par une source juridique interne au droit international public se distin-
gue sur un point important des cas du renvoi de droit international privd
a un droit priv6 6tranger; lors d'une r6gle de conflit, le renvoi vise des
r~gles abstraites d'un droit 6tranger qui sont drjA effectivement en vigueur
dars cet ttat 6tranger en ce qui concerne les situations rattaches A ce seul
ttat. Si, par contre, le droit interne renvoie A un trait6 international afin
de crrer du droit interne parall~le, c'est g6n6ralement 'observation de ces
rgles internes qui vient assurer l'efficacit6 des r~gles correspondantes rele-
vant du droit international.

Ce qui prrc~de ne pent cependant emp8cher que la r~gle de droit inter-
national public auquel renvoie le droit interne ne doit 8tre appliqude par le
juge national que si, et seulement pour la dure o6, elle a caract~re obliga-
toire en droit international. Le juge national doit donc, au cas oi il n'est
pas li6 par une d6claration de son gouvernement, 21 rechercher si la r~gle
internationale a 6t6 rrguli~rement prise, 22 ou n'a pas perdu son caract~re
obligatoire pour l'un des motifs du droit international gdn6ral coutumier, A
savoir caducit6 pour non-execution rrciproque, mise hors vigueur ou sus-
pension du fait de guerre, d'6tat d'urgence ou de repr6sailles objectivement
licites, drnonciation pour juste motif. 23

21 M.me en Grande-Bretagne, lorsque le texte integral du trait6 est nncx6 A une 1oi sous
forme de "schedule" et lorsque certaines dispositions de cette loi renvoient "l cc textc, ci. note 27
infra, le juge britannique ne peut pas toujours dvitcr de rechercher darts Ies rapports entre quels
Etats, et pour quelle dur.e, le trait6 est entrd en vigucur. En pratique. i1 s'en tlendra aux avis
donnrs par le gouvernement. Lorsque le gouvemement britanniquc est hbllit6 t Etendre par acte
unilatrral I'application d'un trait6 au territoire de certaines colonies, Ic tribunal britanniqu est 11
par les arrgtes en conseil pris 5 cet effet.

= Cette constation peut prdsenter de grande diflicult6s pour le juge national. Un trait6 pcut
avoir 6t6 conclu sous l'empire d'un contrainte illicite en droit international, ou par uat souvensment
parvenu au pouvoir grace a une contrainte-ou intervention-llicite. I1 et d615 extremeent
douteux qu'il faille en droit international admettre la nullit6 automatique d'un tel traitd; dc plus,
comment un juge national pourra-t-il rechercher s'il y a cu elfectivement contrainte ou interventlon
illicite?

. En Rfpublique Fdrale Allemande, et dana quelques autres pays, lentric en viguenr des
trait&s pour chacun des ttats signataires, de mEne que tout retrait d'un ltat contractant au titzc
d'une dfnonciation prfvue dans le traitd, doivent tre publifs dans Ic Journal 011 dci; invcrscment.
les juges nationaux ne pourraient pas prendre connaissance dc ces faits juridiques sans unc tele
publication; par ailleurs, il paralt extrrnement douteux qu'ils puissent contr6lcr la rfgular ti de
cette publication. Si, par contre, il 6tait prftendu que Ic trait6 a, cn Yertu d'une ftgle du dolt
international public gfnfral, cess automatiquement d'atre en vigueur, its dcvraient examincr eux-
m~mes cette question; la constatation des fails perinents serait alors parttcullrcment dilicatc.
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11 n'est pas rare que le renvoi t un contenu normatif du droit des gens
soit difficile A reconnaitre dans le texte de la loi 24 qui le prononce. Le
renvoi est en effet rarement formulk en termes explicites stipulant, par
exemple, que telle r~gle internationale "doit 6tre regard6e 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 europ6en, le renvoi ,h un
trait6 international est r6put6 prononc6 d~s l'autorisation 16gislative de la
conclusion d6finitive du trait6 par l'Ex6cutif, lorsque cette autorisation est
donn6e sous forme d'une loi reproduisant en annexe le texte du trait6.
Ici, l'intervention du l6gislatif est interprd6te non seulement comme une auto-
risation de ratifier donn6e au gouvernement, mais encore comme un renvoi
l6gislatif aux dispositions du trait6 susceptibles d'application devant le juge
national. 26 Ce renvoi 16gislatif au trait6 reproduit en annexe h une "loi
enveloppe" (Mantelgesetz) est tenu pour un renvoi global aux dispositions
du trait6, en ce sens que toutes sont r6put6es parties composantes de rordre
juridique national, donc applicables par le juge national pour autant qu'il
s'agisse de dispositions qui, auraient-elles 6t6 prises dans une loi on 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 int6gral d'un trait6 est reproduit sous la forme d'une "schedule"
annex~e A une loi formelle, seules s'imposent A 'application du juge national
les dispositions auxquelles les divers articles de la loi se r6f~rent directement
ou indirectement. 27

Le renvoi global, tel que l'admet surtout pour les trait6s intemationaux
le droit des pays du continent europ6en, n'est pas sans soulever de nom-
breuses difficult6s. Une interpr6tation sera souvent n6cessaire, notamment

24 Le renvoi h des ragles internationales, done l'instruction d'appliqucr adress6o au jugo national,
ne doit pas toujours 6tre cherche dans une disposition 6crite cxplicito do drolt Interne. Co rcnvol
pout 6tre implicite et r6sulter de l'interpr6tation d'une 1o1, ou do la constitution ou atro do drolt
coutumier: Les tribunaux nationaux--en quoi rattitude des jurldictions supremes cst dfcislvo--
font application dirocte d'une rfgle internationalc dans la conviction d'y etro tcnus et Io i6glslatif
le tolare en ne Icur ordonnant pas de rcnoncer aL cettc pratique.

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

2 La transformation globale des trait~s intcrnationaux, par laquellc, en vcrtu d'uno disposition
constitutionnolle, du droit national nait do la scule publication du tralt6 en drolt Interne, cst
critiqu6e par H. KLECATSKY, DER RECHTSSTAAT ZWISCHEN HEUTE UIND MOROEN 44 (1967). Aux
termes de 'art. 50 de la Constitution f~d6rale autrichienne (apr s r6viston du texto primitif en 1964),
le l6gislatif pout d6cider lui-m8me quo rautorisation do conclurc Io trait6 n'cmporto pas par del-
m~mo creation do droit national dircctemont applicable au moyen d'un rcnvol implicito au toxto
du trait6 et quo cette cr6ation no r6sultera quo do 'adoption ult6rlcuro do dispositions lgislativcs
expresses, ces dispositions no pouvant guire alors so contenter do "rcnvoycer" simplcmcnt au toxto
du trait6. Quelques constitutions, celle des Pays-Bays par exemplc, adrcssent directement au jugo
national l'ordre d'appliquer les conventions internationales approuvdes cxprcss6ment ou tacltcmcnt par
le l6gislatif et publi6es par 1'Exdcutif.

27 En Grande-Bretagne le Geneva Conventions Act, 5 & 6 Ellz. 2, c. 52 (1957), rcnvolo, par
exemplo, dans § 1 au soul art. 50 de la 1- e 

Convention do Gcnbvo do 1949; pour prdclsor la notion
do "protected prisoner of war" qu'ello emploic passim, Ic § 2, en liaison avec § 7, rcnvolo aux
dispositions do cetto convention desquelles il r6sulte qui cst protdg6.
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pour savoir si le renvoi vise seulement le droit international public en
vigueur dans les rapports entre l'Ittat du for et les autres !tats, ou s'il vise
6galement les r~gles existant dans les relations des autres ttats entre eux.
Supposons qu'une loi de 1'ttat du for accorde des droits a rtparation aux
ressortissants nationaux ayant subi un pr6judice du fait de l'acte d'un ttat
6tranger "illicite en droit international public." Une loi de cette nature
renvoie certainement au droit international public coutumier existant bi
l'dpoque de la production du dommage dans les rapports entre l'ttat du for
et cet autre ttat, mais une interpretation sera n6cessaire pour savoir si le
16gislateur national a 6galement envisag6 tout dommage caus6 du fait de la
violation par un ttat 6tranger d'un trait6 conclu par cc dernier avec un
ittat tiers.28 Lorsque le but du renvoi est de faire appliquer par le juge
national des rbgles "parallbles" ou des r~gles internes "impos6es" par le droit
international un autre probl~me se pose : peut-on prtsumer que le renvoi se
limite aux seules dispositions conventionnelles de la violation desquelles l'-tat
du for est responsable, ou le renvoi veut-il 6galement faire contribuer le juge
du for h la rdalisation des obligations conventionnelles des autres ttats
parties au traitS?

Du droit national promouvant la rdalisation du droit international
public (vdlkerrechtslreundliches staatliches Recht), c'est-a-dire du droit
national tendant h contribuer i la r~alisation des ragles de droit inter-
national public-soit que le 16gislateur national prenne a cette fim des
r~gles "parallles" ou 6dicte les mesures d'application n6cessaires h l'ex6-
cution des programmes de droit international, soit qu'il se conforme aux
interdictions ou ordres de droit international en posant en droit interne
les r~gles obligatoires et en s'abstenant de prendre ou en abrogeant les
r~gles interdites-peut toujours 8tre cr66 sans recourir A la technique du

21 La volontd du 16gislateur national peut devcnir problmatique lorsqu'll y a un renvol
global A un trait6 dans lequel I'ttat ne fait que rcnoncer au "drot"-dans l'ordre jurldique inter-
national-d'occasionner des &v6nemcnts dtermin6s, au "'droit." par cxemplc. d'intrdlrc ure vole
navigable int&ieure h la navigation itrang~re. Le renvoi global opor6 par un Iol-cnveloppe a4-11
pour effet de porter, en droit interne, interdiction pour touts, ou du moas pour tos los orgame
6tatiques, d'occasionner ces 6v -ements?

Une loi-enveloppe renvoic globalcmont .a un traitr; pour quol space, ct t l'gard do quelles
categories de personnes, entend-on faire appliquer cc traitd par I juge national? Les tribmux
nationaux doivent-ils appliquer les rfgles vis6os, par cc renvol h l'Egard tant des nationaux quo
des 6trangers? Doivent-ils 6galement on faire application au comportment des ressortisants ct organes
nationaux Zt l'itranger? C'est la un question d'interpr~tation, qui no coTncIdc pas toujours avec cellc
de l'tenduo de la responsabilit6 de l'Ptat en droit international public. S'I est dEj4 prevu on drolt
international qu'un trait n'entre en vigueur quo "pour patie" du territolre national do l'ltnt rcsponsable
(pour la seule m6tropole, par exemple, ct non pour les colonies) cette clrconstanc pcut favoriser i'intcro
prdtation voulant quo les ragles du trait6 no doivent Ure appliqus qu'aux sculs dvdJnemnts enant i se
produire sur cette pattie du territoire national, et non au comportement des rossortissants et organos
nationaux dans des Etats tiers. I1 se peut copendant quo cc no soit pas l'intention des autours d'run
Convention, par exemplo des Conventions sur le drot do la guerre. Le Geneva Conventions Act
de la Grande-Bretagne n'cntre en vigueur dans chaque colonic d'outre-mer quo sur dtclslon sptclale
d'extension; il n'est pas facile de savoir quelle relation les organs dtatiques brilanniques dolvent
avoir avec les territoires o la Convention a &t6 introduite, pour qu'lls solnt fgalement tenus, on
vertu du droit local, d'observer la Convention lorsqu'ils so trouvnt sur le tcrritolr d'un ttat tiers.
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renvoi, le l6gislateur national pouvant, le cas 6ch6ant, reproduire int-
gralement la r~gle internationale sans se r6f6rer a sa source. Le renvoi
pourtant est pratiquement indispensable 1A oii doivent trouver "application"
dans le for des r~gles internationales n'6tant en vigueur que dans les rela-
tions entre d'autres tItats 6trangers. Au regard des lois douani~res d'un
1ttat du for A, il peut 6tre important de savoir si une marchandise vient
d'un territoire faisant partie, au regard du droit des gens, du territoire
national soit d'un ttat B, soit d'un ittat C. On ne peut alors pas supposer
que le 16gislateur de A fixe lui-m~me, ne serait-ce qu'aux fins de ce droit
national, les fronti~res entre B et C par d6ecision unilat6rale. D'autre part,
est-ce qu'on peut dire qu'un trait6 conclu entre ces ttats B et C, et fixant leurs
fronti~res, devient partie int6grante du droit interne de A ("part of the law of
the land") du seul fait qu'il doive 6tre appliqu6 par le juge national de A en
vertu d'un renvoi implicite au droit international public prononc6 par ]a loi
douani~re de A? A notre avis, seules "font parties" de l'ordre juridique na-
tional-compris comme la totalit6 des r~gles dont l'observation est assurde au
moyen de sanctions sur un "bien" prot6g6 par une autre r~gle relevant
du m~me ordre-les r6gles internationales vis6es par le l6gislateur national
au moyen d'un renvoi et dont l'application" par le juge national a l'effet
d'exercer une contrainte en vue de leur r6alisation (erzwingende Anwen-
dung).

VIII. DES DIRECTIVES COMPLEMENTAIRES RELATIVES X L'APPLICATION
DU DROIT INTERNATIONAL PAR LE JUGE NATIONAL

Dans de nombreux iPtats, tous les tribunaux nationaux ont 'obliga-
tion, en vertu d'une disposition explicite ou tacite de la constitution, d'ap-
pliquer, dans le cadre de leur comp6tence respective, outre la constitution
elle-m~me, la totalit6 des normes juridiques prises par les divers organes
de l'Ittat du for participant au pouvoir normatif, et sont guid6s hi cette
fin par des dispositions r6glant la hi6rarchie entre ces diverses sources
juridiques nationales au cas oil elles se contredisent; de la meme source
est d6riv6e l'obligation pour ces tribunaux de faire application d'actes
normatifs pris par des organes 16gislatifs autres que ceux de l'Ittat du for
lorsque l'une des sources juridiques nationales y renvoie (A moins toute-
fois que ce renvoi ne soit, en tant que d6l6gation de pouvoir, contraire h ]a
constitution). Les divers renvois au droit international public peuvent
donc se trouver soit dans la constitution de l'Ittat du for,2 soit dans toute
autre source juridique d6riv6e de celle-ci. 30

2 L'art. 25 de la Loi Fondamentale de la R6publique F6d6rale Allemande, par excmplo,
renvoie aux "ragles gtntrales du droit international public," c'est-t-dire, it toutcs les rfgles du drolt
international public coutunier universel; l'art. 6 de la Constitution des iftats-Unls, aux tralt6s Intor-
nationaux ayant force obligatoire pour les ttats-Unis et conclus avec l'autorisation du S6nat.

-0 Cette technique consistant bt d6terminer le contenu normatif du drolt interno au moyen d'un
renvoi Zt une source internationale peut pr~ter t critique quant t sa constitutionnallt6, par xeimple,
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II se pent que, dans un ttat, certains tribunaux ne soient autoriss
appliquer qu'une liste limitative de diverses r~gles juridiques portes

par les organes normatifs internes, tandis qu'ils doivent ignorer les autres
r~gles, mme de droit interne, parce qu'elles sont attributes a la compl-
tence d'autres juridictions nationales. 31 Dans un tel syst6me, l'instruction
d'application adress~e a un tribunal d6termin peut inclure dans ce cata-
logue le droit international public ou du moins certaines cat6gories de r~gles
internationales; il est possible cependant que l'obligation d'appliquer du
droit international public ne r~sulte que d'un renvoi op6r6 par l'une des
sources juridiques mentionn~es dans ce catalogue, ou mame manque com-
pl~tement.

I n'est pas rare que le l~gislateur national ne se contente pas de ren-
voyer h une source du droit des gens et de donner mission au juge na-
tional d'appliquer telles et telles r~gles intemationales, et adresse aux tribu-
naux nationaux des instructions plus pr6cises en ce qui concerne les mo-
dalit~s de cette "application." II arrive fr~iuemment que l'applicabilit6 des
trait~s internationaux, ou de certains d'entre eux, soit soumise en droit
interne 6. d'autres conditions que leur validit6 en droit international, ai
savoir, que le trait6 ait 6t6 conclu par les organes 6tatiques comptents
et selon les procedures constitutionnelles, qu'il ait fait l'objet de la publica-
tion pr6vue pour les lois nationales, 32 sauf dans le cas ohi il aurait 6t6

lorsque le renvoi vise one r6gle non rddig&e dan la langue nationale de I' tat du for. Lorsqu'll
vise des rfgles devant encore 8tre prises ultricurcment par un organc international. ncxLste-t-l
pas une "dltgation" interdite do pouvoir de 16gif~er, ct cela surtout dans les cas ob la dcision
de l'organe international modifie les dispositions d'un traite dont l'application par Ic juge national
n'6tait possible que sur )a base d'une loi vot6c par le Parlement? La distinction entre les dispositions
d'sn trait6 qui sont "self-executing" et cclies qui sont inapplicables par Ic juge national. peut etre
si difficile que le rcnvoi global d'une loi i cc trait6 ne satisfat pas aux exigences de in constitution
d'un ttat donn6, en ce qui concerne le degr6 dc clart6 n6cessaire des textes l.fislatifs. VoIr auni
note 34 infra.

' Dans quelques f-tats f~draux, les tribonaux des ltats-mnais aussi, Ic cas ch~ant. les
tribunaux fdd6raux y ayant leur sige-ne doivcnt appliquer. outre les rgles pottcs par Ic l-giElateur
f6d6ral, que le droit 6dict6 par l'ttat sur le territoire duquel i1s se trouvcnL Les aut es agles
juridiques de l'ensemble de l'ttat f6d~ral, notanment le lois votbcs par les autres tiats. ne pcuvent
trouver application qu'en vertu des renvois prononc~s par le lois de i'Ptat du siae.

Dars certaines colonies britanniques, la comp~tencc des tribunaux indignes se linitalt ,L
l'application do droit indigene et de certaines lois explicitenent d6slgn~es. Lorsqu'un comportement
humain 6tait r~gl6 par des lois 6chappant As leur comp~tence, il en resultalh ia comptcnce exclusive
d'autres juridictions.

= Un trait6 international conclu et ratifi par le Gouvemement sans l'intervention du Parlement.
alors qu'il ne pouvalt pas en droit constitutionnel interne 6tre rendu obligatolre par ratification sans
autorisation ldgislative prAalable, peut pourtant devenir obligatoire---sous des conditions et pour des
raisons qu'il n'est pas besoin ici de pr iser---sur le plan du droit International public. Un tel tralte
est venu remplacer on traitE ant6rieur anutrefois r~gulirement condu scion le procEdures constitu.
tionnelles et auquel renvoyait une source juridique de drolt interne. De cc que le renvol ne voulalt
cr6er du droit national que pour la durde de validit6 du premier tralcE sur !e plan du drolt inter-
national public, doit-on conclure que le juge national ne peut plus, A dater de l'entr en vigucur
du second traitd dans l'ordre juridique international, et alors m.me qu'll ne peut cn fairc application.
donner effet aux rfgles contenues dans Ic premier trait6? Pour autant que rabrogation du drolt
national cr66 en vertu du renvoi au premier trait6--et non reasplack dana l'ordrc juridiqu interae
par un droit national correspondant au second trait6-entranerait une situation que Ic lfglslateur
national n'aurait certainement pas voulu cricr en adoptant des msures l~gislatives atoomes non
li~es en droit international, on devra admettre le maintien cn visueur du drolt national antErteur.
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reproduit en annexe A la loi y renvoyant et publi6 en m~me temps qu'elle.
Si ces conditions ne sont pas r6unies, le juge national ne peut pas appliquer
le trait6, alors m~me qu'il serait entr6 en vigueur dans les rapports entre
P-tats signataires et que l'inex6cution pourrait entraner des sanctions de
droit international contre l'ttat du for. Si par contre le renvoi au droit
national ne vise que des r~gles internationales n'6tant obligatoires que dans
les rapports entre les ttats 6trangers, il sutfira g6n6ralement que ces ragles
soient entr6es en vigueur pour ces ]ttats, sans qu'elles soient publi6es ni
dans ces ]ttats, ni meme dans l'Ittat du for. 33

Le droit national peut 6galement connaitre d'autres r6glementations,
notamment en proc6dure civile, ' savoir : est-il n~cessaire pour qu'une r -
gle de droit international public trouve application qu'une partie l'invoque
express~ment devant le tribunal national? La partie se r6clamant d'une
telle r~gle doit-elle en prouver l'existence? Le juge peut-il constater d'of-
fice l'existence et le contenu de cette r6gle? Peut-on invoquer l'application
irr6guli~re d'une r~gle de droit international lors d'un pourvoi en cassation?

11 arrive que la constitution, ou la 16gislation de l'Ittat du for reserve
toutes les affaires entrainant une "application" de droit international pu-
blic, ou seulement certaines cat6gories d'entre elles, a la d6cision d'uno
juridiction sp6ciale; il se peut donc, alors m~me que 'affaire relive norma-
lement de sa comp6tence ratione materiae, que le for ne puisse appliquer
la r~gle internationale, doive surseoir h statuer et renvoyer i titre pr6-
judiciel la question h la decision d'une juridiction privil6gi6e. La consti-
tution, la 16gislation ou m~me le droit non 6crit de l'ttat du for peuvent enfin
r6server i certaines cat6gories de tribunaux l'interpr6tation seulement
abstraite du droit international, ou toute d6cision relative A la question de
savoir si une r~gle internationale d~termin~e est encore, ou est d6jA, en

Un ktat, par exemple, a r6gl6 son droit cambiaire national au moyen d'un rcnvol i un tralt6 Inter-
national comportant une lfgislation uniforme pour tous les ttats signataires. Supposons quo cc
trait6 vienne t 8tre remplac6 par un second trait6 international obligatoire en droit International public,
mais n'ayant pas encore fait l'objet d'un renvol dans le drolt national. Do cc quo l'anclen tralt6 no
devait atre partie int6grante du droit national quo pour la dur6oc do sa valldlt6 en drolt International,
et do ce que le second trat6 n'ait pas encore 6t6 d6clar6 partic composanto du drolt national, on
no saurait absolument pas conclure qu'il n'y a plus aucun drolt cambtaire dans cot Atat. Uno situation
analogue peut 6galement so prtsenter lorsqu'un trait6 international posant uno rigle-programmo dent
le lfgislateur national a assur6 l'exdcution en droit national, vient A atre remplac6 par un second
traitf dont la rgle-programme, incompatible avec la prem]i[re, n'a pas encore t6 misc en application
par le l6gislateur national. Votr pp. 306-07 infra.

En ce qui concerne ]a n6cessit6 de publier les trait6s, volr S. v. Eliasov, 11965] 2 S. Ar.
L.R. 770 (Transvaal Prov. Div.).

31 Un trait6 multilattral auquel fait partio un ttat tiers non directement lntdress6 flxo ]a
frontiire entre deux ftats; c trait6 est publi6 dans cot Etat tiers, et une source juridlquo Interne y
opire un renvoi global; tout trait6 bilat6ral ult6rieur conclu entre les deux ttats llmltrophes et
venant modifier le trac6 de la frontitro fix6 par le traitd multilatral sora 6galement "applicable"
dans cot .tat tiers, p. 278 supra, sans qu'une nouvelle lo y renvole et sans qu'Ii y soit publl6. Pout-

tre en serait-il autrenent si la frontitre fixte dans le trait6 collectif no pouvat pas etro modflido
sur accord entre les deux ttats directement intdresss sans lagrment des autres ttats parties A
co trait6.
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vigueur pour l'rtat du for. 34 Cette appr6ciation est du reste souvent r6-
serve h la decision quasi-juridictionnelle de l'Ex~cutif, le plus souvent
sous la forme d'un "avis" liant les tribunaux. 31 Cette cr6ation de com-
p~tences exceptionnelles peut m8me aller jusqu'A retirer a la compdtence des
tribunaux la constatation des faits pertinents en droit international public
et a la r~server A la d6ecision de l'Ex&cutif liant le juge. 31

Il se peut par ailleurs que 'Ittat ait des obligations opposdes, lui
incombant en vertu de divers trait6s conclus avec diffdrents ttats &rangers
et d~clars parties composantes du droit interne; une r~gle 6manant d'un
organe national comptent cet effet pourrait certainement pr6ciser au
juge quel trait6 doit b6n~ficier d'une application pr6f6rentielle. Une norme

4 Aux termes de l'art. 100 de la Loi Fondamentale de In R6publiquc Fdralc Allemande, Ic
Bundesverfassungsgericht doit, sur "renvoi" pr6judiciel d'un tribunal national ordinairc, se prononcer
sur l'existence et sur le caractare "self-executing" de toute rfgle du droit international public g:ndral
et, de ce fait, sur l'6ventuelle crfation, ea vertu du renvoi prononc6 par l'art. 25, de t3gle de drolt
national parallles (et ayant le rang de lois f6d6rales).

On pourrait aussi penser--surtout lots de renvois "globaux" op6rf par loLs-enveloppes--b
rfserver A la dcision d'un organe central Ia question relative A la distinction entre les dispositions
conventionnelles qui se prEtent A application immfdiate et celles qui doivent. au pr~alable, Etre prdclsdes
et complftfes par un acte normatif interne. H. KE'cxrsxy, note 26, A 39 supra. condamane In pro-
pension de nombreux gouvernements 6 tenir pour "self-executing" des trants internationaux lorsqu'lls
imposent des charges aux individus, A leur nier par contre cette quallt6 lorsqu'ils vulent Icur
accorder des droits!

35 Un nombre croissant de dispositions costitutionnelies donne express6ment mission aux
tribunaux nationaux d'appliquer les rgles du droit international coutumiler gO6ral (e'cst-a-dlre,
en tout cs, celles qui sont "self-executing" et peuvent Eire obscrv6fcs par les adressatalres du drolt
national). S'enthousistnser pour de telles dispositions c'est souvent fermer les ycux sur les dIfficultes
qui, 6 maints 6gards, en r6sultent pour les juges nationaux. II n'est pas rare qu'll y ahl entre les
diff6rents pays une conviction juridique unanime en cc qui concerne l'existence en tine certanm
matiFre d'une r6glementation de droit international public, mais que les opinions divergent quant au
contenu de cette r6glementation (souverainct6 sur In mer territoriale. ct largeur de cette mer terri-
toriale). Pratiquement, on ne peut gu6re escompter que Ies tribunaux nationaux alent, ca cc qui
concerne le contenu d'une telle r6glementation pr6tendue existante. une opinion autre que ccl du
gouvernement du pays du for, m.me si cette derniare ne les lie pas. Plus nombreuses sent les
juridictions nationales prenant des positions diffirentes quant au contents "exact" d'une ticle rlgle.
plus faibles sont les chances qu'il se d6gage 6 cet 6gard une conviction intemationale unaninse. Dain
son ouvrage, THE ROLE OF DoEasnc Cours N Tim IN71-MATONAI L oA. OxmDE (1964). Nt R.
Falk sugglre que les tribunatix nationaux devraient se comporter d'une manlrc aussi ind-pendante
que possible A l'6gard des avis des Exlcutifs nationaux chaque fois qu'il cxistc un large consensus
international et s'y conformer par contre Iorsque le contenu de Ia rfgle Internationale est contro-
vers& VoiI qui est plus vite dit que fait. A mon avis, un rapprochement des divers points d vues
ne serait pas rendu plus difficile par Ia jurisprudence nationale si les tribunaux nationaux dtclaralent
ouvertement vouloir s'en tenir 6 l'interprdtation constante dans ia tradition d l'tat du for, aussi
longtemps que le contenu de cette ragle-objet de controverse-n'a pas t6 clarifi6. solt par trait6.
soit par dlcision d'une juridiction internationale.

3 C'est ce qui se passe, par exemple, lorsqu'un tribunal est 116 par tnee dbclaration gouverne-
mentale portant non seulement que le d6fendeur jouit en principc de I'Immunit diplomatiquc, mals
encore que cette immunitd s'oppose en l'esp;ce concrlte 6 cc que le tribunal s prononce sur In
plainte dont il est saisi. Voir 1 WFNGLEa 6 814-28. En proc6dant A l'application diecto du drolt
international public, le juge national pett assi Eire conduit 6 rlsoudre let questions sulvantes : tel
ttat 6tranger doit-il 6ire regard6 comme n l-tat au seas du drolt international public? Quels
territoires ou peuples relvent de sa souverainet? Queles pessonnes constituent, 6i un moment
donn, le gouvemement habilit6 A reprlsenter cet tiat en droit international public?. Meme ii, en
droit international, l'on ne donne qu'un effet dlclaratoire 6 Ia reconnaissance d'un ]tat ou d'un
gouvernement 6tranger de la part des gouvernements des autres tiats, ces questions peuvent &re
sostraites 6 la dcision autonome du juge, ct le juge Wire 116 par les dEclarations formelles du
gouvernement sur Ia reconnaissance ou la non-reconnaissance de cet tat dtranger. ou par tin
simple avis du gouvernement A cc sujet.
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tir6e d'une source de droit international public et appel6e At application en
vertu d'un renvoi peut enfm contredire une r~gle port6e par une source
de droit interne. Au cas oil il y ait conflit entre une r~gle intemationale et
une r~gle relevant du droit interne "pur," le droit national peut ordonner
au juge d'assimiler la r~gle internationale A certaines sources juridiques
internes et d'appliquer parmi les r~gles ayant le m~me "rang" ]a rfglo
la plus r6cente, pour autant qu'elle ne maintienne pas en vigueur, ni expli-
citement ni tacitement, la r~gle ant6rieure au titre de "disposition speciale."
Le droit national peut i cette fin connaitre une pr6somption tendant A1 co
que les r~gles internationales soient toujours, en cas de doute, consid6r6es
comme "dispositions sp6ciales" lorsqu'elles ont fait l'objet d'un renvoi
op6r6 dans une source de droit interne. On peut certainement, sous r6-
.serve de ce qui sera expos6 plus loin, concevoir qu'une r~gle de droit
interne sup6rieur, surtout une r~gle constitutionnelle s'imposant i4 tous les
organes 6tatiques, ordonne au juge national de faire pr6valoir les r~gles
de droit international public vis6es par un renvoi de droit interne memo
sur les r~gles post6rieures port6es par un organe national quelconque.
Dans un cas comme dans l'autre pourtant, le droit interne peut ordonner
au juge national normal de renvoyer h titre pr6judiciel h un tribunal
sp6cial-ou A tout autre organe 6tatique-rendu comp6tent A cet effet
toute question relative soit A l'existence meme de ]a r~gle internationale,
soit A son incompatibilit6 6ventuelle avec toute disposition de droit interne,
et attribuer i cette seule instance sp~ciale comp&ence pour juger de la
primaut6 soit de la r~gle de droit national "pur," soit de la r~gle de droit
international public. Cette proc6dure de contr6le devant cette juridiction
sp6ciale pourrait avoir lieu sur renvoi prejudiciel des juges ordinaires ou
bien pourrait n'8tre introduite que sur demande d'un organe politique
habilit6 h cet effet. 37

Dans tous les cas oi le juge national doit, conform6ment au droit
6tatique en vigueur, 38 pr6f6rer une r6gle de droit national pur A une r~glo

W Aux termes do l'art. 25 de ]a Lot Fondamentale de la R~publique Fdd6rale Allemando, lo
droit international public coutumier g6nral prime, s'il est "self-executing," sur lo drolt 1dgislatlf
national (mats non sur la Loi Fondamentale). D'apras l'art. 100, le Bundesverfassungsgericht pout, sur
renvoi prjudiciel d'un autre tribunal, non seulement so prononcer sur 1'exlstcnco d'uno reglo
dterminde du droit international public g~ndral, voir supra note 34, mats encore constator Ak cotto
occasion qu'une lot nationale allemande ne pout, en raison de son incompatlblllt6 avce cctto rfglo
internationale, trouver application devant le tribunal ayant sursis 1 statuer.

38 Lorsque le juge national est appel6 prima facto a faire application do deux rtgles contralres-
que ces rgles aient t6 prises par le mme organe l6gislatif interne 1 des 6poqus successivcs ou
par des organes ldgislatifs nationaux diff6rents-il n'y a aucune n~cessit6 loglquo il lalsser co
juge dclarer, sur la base de rfgles abstraitcs de priorit6, quelle rzglc dolt trouvor application pr6.&
rentielle. I1 se pourrait quo le juge doive, chaque fois qu'il y a conflit do rfgles, ou sculemont Ak
l'occasion de certaines cattgories de conflits, surseoir 1 statuer et renvoyer cetto question do primaut6
soit 1k un tribunal spcial, soit Ak l'organc l6gislatif national lin ayant prescrt d'applquer cos rbgles.
11 est possible 6galement que cette question de primaut6 ne puisse tore tranchc quo dans le cadro
d'une action en contr6le de r6gularit6 (Normzenkontrollklage) rservde A certans organcs 6tatlqucs
dgtermins et devant 6tre soumise Ak un tribunal special, ot quo le juge ordinalre ait, on attendant,
Ak appliquer Ia drnire rfgle publie (pour autant qu'ellc ne veuille pas explicitement s'effacor dovant
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internationale comprise dans un renvoi, le droit international public ne
peut recouvrer son applicabilit6 dans I'ttat du for que sur intervention du
lgislateur A savoir, sous la forme d'un nouvel acte 16gislatif, qui pourrait
lever m~me r6troactivement des d6cisions juridictionnelles passies en force
de chose jug6e. Dans ce cas, le lgislateur ou le gouvemement doivent
presque partout prendre eux-memes l'initiative de modifier la loi, mais ne
sauraient 6tre saisis en qualit6 d'instance de recours sup6rieure au tribunal
qui, tant que cette modification n'est pas intervenue, doit faire pr6valoir
la loi nationale post6rieure.

IX. DES LIMITATIONS A L'APPLICATION DU DROIT INTERNATIONAL

EN VERTU D'UN RENVOI

Alors m~me que les organes supremes d'un ttat soient dispos6s par
principe a conformer le droit national aux exigences du droit international
public, le renvoi, m~me le renvoi global A un trait6, ne saurait etre compris
comme impliquant toujours la plus large adaptation possible du droit in-
terne au droit international. I1 peut exister diverses situations oil le Cons-
tituant, m~me d6sireux d'assurer dans l'ttat l'ex6cution du droit interna-
tional, veut-ou du moins on doit le pr6sumer-maintenir a 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 presenter avant tout lorsque l'ttat
est tenu a r6glementer une mati~re donn6e conform6ment Ai un program-
me fix6 dans une source juridique internationale. Un premier point est
indiscutable : l'existence, apr~s le d6lai accord6 A l'ttat par le trait6 de
tout droit national ne correspondant pas A ce programme entraine la
responsabiit6 internationale de l'ttat; un organe international habilit6 sur
le plan de l'ordre juridique international ii constater avec force obligatoire
les violations du droit international pourrait d6clarer qu'il y a d6lit inter-
national imputable a cet ttat. Sur le plan national toutefois se pose un pro-
blame, celui de savoir si le renvoi g6n6ral au droit international public,
op6r6 par exemple par la constitution, a automatiquement pour effet, tant
que le l6gislateur ne s'est pas conform6 h l'obligation positive d'assurer
l'ex6cution du programme, d'abroger toutes les dispositions internes d6ja
existantes et contraires A ce programme, donc de les rendre inefficaces

la rfgle plus ancienne et plus sp6ciale). En cc qui conene le drot autrichlen. par exemple,
M. Ermacora a d6fendu la thlse quc m.me un dlcret pcut cmphcr le jugc normal d'appllquer tnee
loi formelle plus ancienne lui 6tant contraire tant que la cour consthutloanelle n'a pas cons=ta6 la
nullit6 de ce dfcreL Voir Ercamora, Klecatsky & Ringhofer, Die Redatsprechung des Verlaxxin gs-
gerichtshofes im Jahre 1955, 12 OSTERREICHSCuE Juiustr='zFrru*o i. 593 (1957). DcpuLs longtcmps
on s'est aperqu que la "hi6rarchie des normes" se trouve "nivellc" lorsque Ic contr61c dc valldltI
et de primautd de rlgles d'origine diffirente relive dc procedures sp-cialcs. Volt Klccatsky, Hat
Osterreich eine Verlassung?, [1965] JURs' TcHE BLXATrER 550.
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devant le juge national. Dans la mesure oi une telle abrogation implicite
entrainerait en droit interne une lacune intol6rable, on ne peut pas admettre
que cela puisse 6tre l'intention du Constituant. On peut concevoir, par
exemple, qu'un ttat se soit oblig6 conventionnellement 6 r6organiser son arm6e
de mercenaires sur la base du service militaire obligatoire, mais n'ait pas
encore pris les mesures d6taill6es n6cessaires pour faire face A cette obliga-
tion. Est-ce que l'on peut en cons6quence r6puter abrog6es dans cet
ttat les r~gles de droit militaire ant6rieur? On ne devrait certaine-
ment pas tenir pour abolis les contrats de services d6jh existants et,
pour dissoute automatiquement, l'arm6e de mercenaires; aucun tribu-
nal national ne pourrait consid6rer comme hors vigueur les r6gles do
droit national ant6rieur non conforme au programme international. Une
convention internationale fait obligation A un ittat de r6glementer en droit
interne l'exercice du droit de gr6ve, et dispose que la grave peut, conform6-
ment h certaines directives de la Convention, 6tre interdite. 80 Les r~gles
ant6rieures de droit national relatives au droit de grave qui ne correspon-
dent t ce programme sont certainement d6sapprouv6es en droit inter-
national public; mais on ne saurait admettre qu'elles soient purement et
simplement abolies dans l'ordre juridique national, done qu'il n'y ait plus
aucune limitation t la grave tant que la nouvelle r6glementation conforme
au programme fix6 par la Convention n'a pas 6t6 adopt6e en droit national.
L'tat est tenu i r6glementer la circulation routi~re sur le territoire national
selon un code de la route-type reproduit dans un trait6 international; on no
peut estimer abrog6es les r~gles de comportement port6es par le code de la
route national ant6drieur si, par exemple, la mise en ex6cution pratique du
nouveau code implique des modifications cofiteuses de ]a signalisation rou-
tire qui n'ont pas encore 6t6 entreprises. 40 Bien entendu il peut exister
certaines situations oi l'on pourrait admettre que la r6glementation existante

go Cf'. l'annexe A 'art 6(5) du trait6 sur la Charte Sociale Europtenne.
40 Voir Decision du 4 nov. 1960, [19601 Pasicrisie II 125 (C. App. Bruxelles).
On peut 6galement penser A i'exemple suivant : Un ttat lave, conform6ment au drolt interne,

un imp~t d'un taux de 15%; un trait6 international vient disposer que le taux, si I'tat veut levcr cet
imp~t, ne doit pas &re infdrieur A 12%. Quelque temps plus tard, le ltglslateur national abrogo en
son entier la loi fiscale antdrieur et introduit par inadvertance une lol fiscale nouvelle flxant pour cet
imp6t un taux de 10%. La lo fiscale antdrieure portant le taux Ucite do 15% ayant t6 abrogte,
et la loi nouvelle, parce qu'enfreignant la ragle de droit international public, dtant "Inapplicable,"
peut-on alors admettre que l'imp6t n'est absolument plus exigible? Une diclsion do Ia Cour
Constitutionnelle autrichienne du 14 oct. 1965, Sig. No. 5100, nous donne un autre exemplo nt6ressant :
la disposition de l'art. 6(l)(1) de la Convention Europ~enne sur les drolts de l'hommo, aux termes
de laquelle toute personne a droit qu'un tribunal ind6pendant decide de ses drolts civils, a 6t6 l'objot
d'une loi constitutionnelle de 1964 l'616vant au rang de loi cortstitutionnelle. Stralt inconstltutionnello
une loi nationale d6clarant que certaines contestations de nature civile fcralont l'objet d'uno ddcllon
d'une autorit6 administrative A 'exclusion de toute vole de recours dcvant un tribunal inddpondant.
S'il n'existait pas de clause g6n6rale (dans le Code do procedure civile) attribuant fauto do disposl-
tions contraires toutes les contestations do nature civile A certains tribunaux, nl do clause pr6voyant
le contr6le juridictionnel de tout acte administratif, l'art. 6 do In Convention no pourralt gubro
avoir pour effet qu'il n'y ait dans ce cas ni tribunal ni autorit6 administrative comptentsl Remarquons
de plus que l'art. 13 de la Convention de Rome donnant droit "A l'octrol d'un rceours cffectif" au cas
de violation d'un droit prot6g6 par la Convention n'est pas "self-executing." 'oir d~clslon du 1 oct.
1964, Sig. No. 4795 (C. Constitutionnelle autrichienne).
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de droit interne tombe avant mme qu'elle ne soit remplacde conformment A
'obligation-programme de droit international public et sans qu'il n'en rtsulte

des consequences intol6rables en ce qui concerne la consistance du droit
national.

Par ailleurs, cependant, il est assez frequent qu'un trait6 international
alt un contenu complexe, portant la fois des r~gles qui pourraient 8tre
appliqu~es immddiatement par le juge national et des dispositions-programme
dont la r~alisation dans l'Etat est subordonnde i 'adoption de mesures
d'ex~cution en droit interne. Si ces modalit6s d'application n'ont pas en-
core W arr~t~es par le l~gislateur national (peu importe qu'il y ait ou non
faute de sa part) 41 et si, comme i vient d'&re expliqud, les r~gles internes
ant~rieures demeurent en vigueur bien que ddsapprouvdes en droit inter-
national, la r~alisation de ces demi~res peut fort bien &re perturb~e au cas
oai les dispositions conventionnelles "self-executing" trouveraient application
imm~tiate h titre isol6. Reprenons le demier des exemples pr~cit6s et sup-
posons que l'tat soit tenu d'introduire la circulation A droite. Cette dis-
position du code de la route-type pourait th6oriquement &re imm6diate-
ment observde par les automobilistes, donc trouver application sans d6lai
devant les tribunaux nationaux; en fait, elle ne peut avoir d'efficacit6 tant
que les panneaux de circulation a gauche n'ont pas 6t6 supprim6s et tant
que l'ensemble du syst~me de signalisation routi~re n'a pas 6t6 compl6te-
ment r~organis6. En attendant de remplacer dtfinitivement le droit national
maintenu provisoirement en vigueur pour les raisons prcit~es (donc de-
meur6 "applicable" devant les tribunaux nationaux bien que d~sapprouv6 en
droit international) le l~gislateur national peut 6galement avoir des raisons
pour modifier certaines dispositions isol~es du droit national ant~rieur sans
toutefois satisfaire a la r~gle-programme de droit international. Encore
une fois, il faut presumer que la volont6 du lgislateur ou du Constituant
est que le renvoi au droit international public et l'incompatibilit6 du droit
interne ainsi modifi6 n'interdisent pas au juge national d'cn faire application.
Un ttat doit restructurer son arm~e de mercenaires selon le principe du
service militaire obligatoire; au lieu de le faire, le l6gislateur modifie quelques
dispositions de droit national relatives aux contrats de services des volon-
taires; le juge national doit donner effet ces rfgles modifi6es, mfme s'il
est patent que le l~gislateur national ne s'est pas acquitt6, ce faisant, do
l'obligation d'assurer l'ex~cution du programme de droit international et
de s'abstenir de cr~er des r~gles incompatibles avec cc programme.

On peut enfin concevoir que le l6gislateur dicte sans l'avoir pr6m6-

41 Au moyen d'une transformation globale de traitfa Internationaux dont les dispositions.
apr s examen, s'av~rent "non-self-executing" en tout ou en partle, certains bats font semblant d'to
favorables A la promotion du droit international, alors qu'en v .it6 ih n'entreprennent rien, ou trop
peu, pour assurer 'ex cution effective de ces traitfs. C'est A bon drolt que Klecatsky critique cette
pratique, largement r~pandue en Europe. H. K.-cATsKy. supra note 26. A 46.
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dit6, dans le cadre d'une mati6re qu'il peut librement r6glementer sans 6tre
i6 par des r~gles internationales, un seul article illicite en droit international

et incompatible avec une r~gle d6jh. incorpor6e en droit interne par suite
d'un renvoi. S'il s'agit d'un article dont la non-application compromet-
trait gravement la r6alisation de la r6glementation port6e par la nouvelle
loi, il y a toute raison d'admettre que rintention du l6gislateur est qu'il
trouve pleine efficacit6 bien qu'il soit contraire au droit international du
moins, tant que le 16gislateur n'a pas trouv6 le temps de modifier l'ensemble
de la r6glementation prise de mani~re A ce qu'elle puisse fonctionner sans
cet article.

Dans tous les cas que nous venons de signaler, le probl6me qui se pose
est finalement celui de savoir si la non-application d'une r~gle interne d6-
sapprouv6e en droit international public influence gravement la consistanco
m~me du droit national. On pourrait en la mati~re parler d'un 6tat de
n6cessit6 42 dans la I6gislation nationale s'opposant A l'application du droit
international public dans l'ttat. Il est douteux que cette question soit,
par sa nature meme, susceptible d'&re robjet d'une d6cision juridictionnelle.
Remarquons A ce propos : pour autant qu'une r~gle conventionnelle inter-
dise au l6gislateur national de prendre et de maintenir en vigueur non
seulement toute disposition de droit interne portant une r6glementation
exactement contraire a ce qu'elle ordonne, mais encore toute r~gle de nature
A "compromettre la r6alisation des buts" du trait6, 4 les ttats signataires
acceptent parfois une clause voulant que la question de savoir si une r~gle
interne enfreint cette obligation soit 6ventuellement port6e a la connaissance
d'un organe international Ai la connaissance d'un organe international.
Les ittats signataires y consentent souvent dans l'espoir que les dispositions
de droit national prtant A critique quant A leur conformit6 A cette r~gle
conventionnelle puissent se compenser d'un ttat h l'autre, et que chaque ttat
h6sitera de ce fait a reprocher h un autre un manquement au trait6. Dans
ce cas, et encore plus si aucun recours ai la d6ecision d'un organe inter-
national n'est pr6vu, on ne peut gure admettre que chaque ittat
signataire ait la volont6 de laisser chacun de ses tribunaux (m~me les
plus insignifiants) contr6ler la r6gularit6 des r~gles internes au regard
d'une r~gle internationale de cette nature. II faut, bien plus, pr6sumer
que cette question est soustraite par principe de la comp6tence des tribu-
naux nationaux, ce qui 6quivaut a dire que le renvoi op6r6 par "loi-envelop-
pe" et permettant au juge national d'appliquer le droit conventionnel n'op~re
pas h l'6gard de cette r~gle. De meme, nous l'avons vu, peut se poser
la question de la n6cessit6 d'appliquer temporairement dans l'ltat une

42 Ne se r6 rent naturellement pas Ai cet 6tat de n6ccssit6 les clauses do sauvcgarde quo con-

naissent de nombreux trait6s. Voir P. GORI, LES CLAUSES DE SAUVEGARDE DES T"AIT6S CECA r CEE
(1967).

11 Voir art. 5(2) du Trait6 instituant la Communaut6 liconomique Europtcnne.
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r~gle interne contraire au droit international public, mais indispensable A
la r~alisation d'une r6glementation 16gislative complexe dont l'absence
totale serait intol6rable. Dans une telle situation, il se peut fort bien que
la non-application du droit international et la pr6fdrence donn6e As la r~gle
interne contraire n'aient pas de cons&Iuences choquantes au point d'inciter
un autre ttat (ayant droit l'observation de la r~gle internationale) A
s'opposer t ce maintien en vigueur temporaire de Ia r6gle interne contraire.
La tfche consiste alors a deviner et estimer quelle sera la r6action do
'autre ttat, et on doit presumer en g6n6ral qu'elle est aussi rdserv6e par ]a

constitution interne A la d6cision du 16gislateur national. Si c'est le cas,
11 faut en tirer une consequence : un renvoi global au droit international ne
peut pas 8tre interpr~t6 comme comprenant une ragle internationale (impli-
cite ou explicite) interdisant en termes g6n~raux aux ttats d'avoir dans
leur ordre juridique interne des r~gles incompatibles avec une r~gle inter-
nationale dont ils sont tenus respectivement d'assurer la r6alisation et ce,
de telle mani~re que tous les tribunaux nationaux seraient tenus d'dcarter
h tout prix les lois nationales contraires A cette interdiction. 14

44 Scion 1 G. BALLADORE-PALLIER!, DiRrro IN7FRKAZIONALE 255 (1966). 1a pr&'oMptIon qu'au-
cune loi nationale ne veut porter de dispositions qui soient contraires au droll International. ct doat
l'ex6cution constituerait une violation du droit international par I'lltat du for. (cc qui ne presupposc
pas n~cessairement qu'un droit national conforme all dslj.i 6t6 cr6 ) s ra suff santc dans la plupart
des cas pour permettre au juge national d'intcrpreter une r~gle inteme qul scmble A premelre
vue incompatible avec une rfgle internationale de sortc que cc conflit solt dvitd. A bon droll.
M. Balladore-Pallieri souligne toutcfois que 15 oI ette pr6somption dolt Etre ftartc. les organes
16gislatifs sont seuls responsables de la non-conformit6 du droit national au droll internatlonal, ct
ce exactement de la mame maniare que Iorsqu'ils s'abstienncnt d'adopter des r~glci iernes qtc
le droit international leur ordonne de prendre.

!nterpr~tant I'art. 25 de la Loi Fondamentale Allemande. tolr supra note 37; Hoffman.
Das Verhiiltniss des Rechts der Europdischen Gemeinschalfen zum Recht dr Mflgliedirtaaten.
20 DEsTSCmC 6FFNTLICHE VERWALTUNG 440 (1967). op&re unc distinction. L'art. 25 n'lntcrdlralt
l'application d'une loi nationale allemande que si ellc r6glemente un comporetreflt hunaln d'une
manilre contraire at des normes de comportement positives ct transformnls du droll International
public gndral (les rfgles de la Haye, par exemple. sur la conduilte des oprations de gurrc). Par
contre, pourrait trouver application one loi enfreignanl une norme de droll International public
coutumier ne portant qu'interdiction de prendre en droit national certaines rtglcs ditermlnf"s.

Si le 16gislateur national, parcc qu'il partage I'opinion du gouverncmcnt qu'un trait6 a 6te
gravement viol6 par 'autre ftat signataire et quc cc dernier pouvait, pour cc motif. Ecre dinoncE.
abroge expressiment la loi-enveloppe relative A cc trait6, aucun tribunal national, m-ne constitutionncl,
ne pourrait, aprs examen des faits, nier Ia validit6 de la )lo d'abrogation sous prexte qu'll n'y a
pas eu violation, ou que le manquement n'&ait pas suff'samment grave pour justifier ee d6non-
ciation, et qu'en consiquence, le droit international dMfend d'abroger la lol-envcloppe dont l'adoptlon
6tait obligatoire au regard du droit international. Volr I G. BALLADORE-PAIEI. DtIa'rro lS'ER5MA-
7IONALE 260 (1966).

Toute interdiction conventionnele, pour un flat signataire d'un trait6 international A. de
concure A l'avenir d'autres trait6s ayant un contenu dttermin6 (ct en particuller, mals non sculement.
tout trait6 dont la mise en oeuvre empcherait r'ex-cution du trait A) ne signifie pas pour les
tribunaux nationaux qu'ils aient ht faire application pr6fdrenticlle du traitI6 A; cola, d'autant moias
que la simple contradiction entre un tel traitd et le traiMt plus anclen A ne portc pas. sans pr~dudtce
de la responsabilit6 vis-A-vis des autres ttats signataires, atteintc au caractare obligatoire en drolt
international public dans les rapports entre les ltats signataires, du trait6 contralre conclu ultatleure-
ment. Voir 1 ,VENGLER b5 412 (1964), et art. 26(4)(c) du projet de la Commission de Droll
International sur Ie droit des trait6s.

Cela pent avoir de l'importancc lorsqu'un trait6 collectif donne A certaines personnes des
avantages, auxquels eUes ne peuvent eles-m~mes renoncer,. et que l'litat d'origine de cci persoanes
convient ultlrieurement par trait6 conclu avec un autr Etat signalaire du trala collectif qte cc
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X. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES DE RECOURIR X LA
TECHNIQUE DU RENVOI

II est bien possible que le droit international public fasse obligation
A l'tat de donner une forme dtermin6e aux dispositions de droit interne
relative A ce que nous pouvons dtsormais, apr~s les consid6rations qui
prtc~dent, appeler sommairement I"'application directe du droit international
par le juge national."

Un trait6 international-surtout un de ceux faisant obligation A '1ttat
de connaltre en droit interne des r~gles dtermintes dont ils reproduisent
eux-m~mes le texte-peut en effet interdire au l6gislateur national d'adopter
les mesures ndcessaires A leur execution sans se rtf6rer en droit interne A
leur origine de droit international public; en d'autres termes, le trait6 peut
obliger les Ittats signataires h recourir A cet effet ' 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 l'application par IQ
juge national pr6senterait divers avantages. Tout renvoi au droit inter-
national public coutumier se r6fdrerait non seulement h sa consistance
actuelle, mais aussi, automatiquement, aux modifications qu'il est suscep-
tible de connaitre par la suite; toute interpr6tation devenue coutumibre
d'une r~gle internationale 6crite pourrait, et devrait, 6tre pertinente devant
le juge national. Enfin, le renvoi A tout trait6 pr6voyant que les litiges
"relatifs au trait" doivent 8tre l'objet d'une d6cision ayant force de chose
jugte prise par un tribunal international, pourrait impliquer que toutes les
decisions dejh prises lient 6galement les tribunaux nationaux.

En fait, i est bien rare qu'un trait6 international enjoigne express6-
ment les !ttats signataires de se servir de la mtthode du renvoi pour assurer
son execution. De plus, aucune r6gle 6crite ou non 6crite, de droit inter-
national n'interdit aux ttats--ce qui pourtant pourrait favoriser une inter-
prttation uniforme dans tous les pays-de codifier dans une loi le droit
international public coutumier, le droit de la guerre, par exemple, a l'usage
de leurs administrations ou de leurs tribunaux. M~me les trait6s engageant
les ttats signataires A avoir en certaines mati6res, soit des r~gles d6termin6es

dernier n'est plus tenu 5, ou meme ne doit pas, accorder ces avantages. En cc qul concomo 1o
trait6 bilatlral conclu avec les ttats-Unis dans lequel l'Italic renongait N certains drolts, tlr~s do Ia
Convention de Genave de 1929, des prisonniers dc guerre italiens, Ia Cour do Cassation do Rome
n'aborde absolument pas Ia question de savoir si cc renoncement 6tait lIlie au regard do Ia Con-
vention de 1929 sur les prisonniers de guerre. Voir d6cision du 21 mars 1967, [19681 RivIsTA DI
DntMrO INTEP.NAZONALE 122 (Corte di Cassazione).

Si un -tat est tenu en vertu d'un trait (ou, 6ventuellement, d'une autro rlglo do drolt Inter-
national public) de ne pas modifier l'ensemble, ou du molns certalnes dispositions, do sa consti-
tution interne, peut-on, afir do garantir le respect do cot engagement, fonder une obligation inter-
national complhmentaire selon laquelle ses juges scraient oblighs solt d'lgnorer touto rhvislon consti-
tutionnelle interdite, soit do refuser application aux lois prises en vcrtu d'une tillo rvislon? On
peut cortainement I'afflrmer si la constitution interne prhvoit ha posslblllt6 d'introdulro des normes
constitutionnelles irrhvocables; ha ragle internationale relative au comportement des juges nationaux
peut, quant A e11e, faire l'objet d'une telle norme constitutionnelle intangible. La rhponse par contre
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de droit priv6, soit des r~gles de conflit uniformes, ne portent pas la
moindre obligation de se servir A cette fin de la technique du renvoi.
Les ttats signataires de Ia Convention de Gen~ve sur le droit cam-
biaire, par exemple, peuvent remplir 'obligation conventionnelle d'intro-
duire un droit uniforme, en adoptant, sans se r6f6rer au texte de la
Convention, une loi nationale portant les dispositions qui y sont d6-
clar6es obligatoires. 45 Si les lgislateurs nationaux se servent volontiers
du renvoi aux trait6s internationaux c'est gin6ralement sans y 8tre tenus en

est certainement negative si Ia constitution interne ne pr6voit pas une telle possIbillt.. I1 n peut
qu'en 8tre de mime pour toute obligation internationale interdisant &s un ltat d'entreprendre une
rivision de sa constitution sans l'approbation ou sans Ic concours d'un organe itatiquc "dtrange?'
(e'est-s-dire d'un organe dont les comp6tences ne sont pas organls~s dans la constitution Interne
de cot ktat).

La constitution nationale pouvant, en sa qualit6 de droil interne. etre supprml-e dns sa totaliti
par suite d'une rdvolution, si Ia puissance publiquc r6volutionnaire s'av~re effective, aucune exception
ne dolt 6tre faite pour les dispositions de cette constitution sur lesqueltes pese une obligation
internationale de non-revision. II serait absurde d'aflirmer Ia survie des quclques dispositions de 13
constitution prerevolutionnaire interdisant au juge national de faire application de tout drolt bas46
sur une revision interdite; ce serait un non-seas d'admettre quc ces dispositions constitutionneles pr -
rdvolutionnares s'imposent dgalement aux juges qui ne tiennent leurs pouvoirs que de In consti-
tution nouvelle. En effet, i serait singulier, apres quc les tenants de In thttorle moniste alent concid
que le droit 16gislatif interne contraire au droit international public n'est pas nul du simple fait d
cette ncompatibilit6, mais obtienne en tant que droit une validit6 provisolre--s savoir, Jtusqu'aL
ce que survienne, en bonne et due forme, une modification ou de Ia 1ol interne ou du droll Inter-
national-de nier Zs ce sujet la possibilit6 de 'existence, ne scrait-ce que provisoire, d'un droll consti-
tutionnel interne contraire au droit international public.

Le juge d'un pays du Commonwealth doit-il ignorer les modifications de Ia constitution nterne
d.crtses, sans l'approbation, pourtant requise, de Ia Couronne ou du Parlement du Royaume-Uni.
par des pouvoirs exergant dans cc pays Ia puissance publique effective? Voulolr, & I'enconte des
organes politiques exergrnnt le pouvoir effectif, faire du juge national le gardien de tcls liens envers
un autre pays est, comme le montre Ia d6cision du 29 Jan. 1968 de In High Court of Rhodesia
(Appellate Division) dans l'alfaire Madzimbamuto v. Lardner-Burke. fort irr~aliste.

'5 C'est pourquoi le droit cambiaire uniforme de Ia Convention de Genave est devenu droll
interne allemand non par un renvoi au texte du trait6 op~r6 par une ol-enveloppe, maLs par
l'adoption d'une loi nationale, en langue allemande, portant tnee riglementation identique, sans
auctne rdf~rence h, la Convention. Tout trait6 international posant des rgles appel es A favorisr
certaines personnes peut disposer que le bEnficiaires de ces rmgles doivent avolr Ia possibilitiE dan
l'ordre juridique national d'intenter tne action As I'effet de sauvegarder des drolts. Cela ne signile
pas encore toutefois que l'Etat soit tenu bs recourir As la technique du renvol ct &1 ldsser ses
tribunaux donner directement efficacitd As ces ragles internationales. C'et A tort, me semble-t-ll.
que quelques-uns, voir aussi Mosler supra note 3, as 631, voient dans In d~cision de ia Cour Perma-
nente de Justice Internationale dans l'affaire des fonctionnaires de Danzig, 119281 P.C.IJ.. ser. B,
No. 15, As 17, la reconnaissance d'une obligation convntionnell, scion laqudlle l'l§at responsable
(ou bien les deux Etats signataires) serait tenu de recourir A Ia mfthode du renvol ata d donner
eflicacit6 directe aux rfgles d'un traitd international voulant assurer certains avantages aux che-
minots de Danzig au service de l'administration polonaise des chemins-de-fer. L'ltat auralt pu
aussi bien satisfaire A l'obligation conventionnelle en adoptant une Ioi ne renvoyant pas au tralt6
mais ayant le contenu voult par le trait. Selon Ia Cour Europenne de Justice, dan sa d cision
du 5 f~v. 1963, 9 Recueil de Is Jurisprudence de Ia Cour 22, r'art. 12 du traltd Instituant la Com-
munaut Economique Europ~enne engendre pour les particuliers un drolt subjectif as cc qu l'1tat
s'abstienne d'augmenter dans les relations entre Itnas membres les droits de douane existants. Une
toute autre question est celle de savoir si Ic trait6 instituant Ia Communautd Ionomlque Europtenne
voulait donner aux juges nationaux le pouvoir, et le devoir, de contr6ler et de rcjeter tout droll
national contraire au traitE, ce qui me paralt invraisemblable pour d'autres ralsons, votr pp. 3G4-05
infra. Quiconque pourtant admet que le juge national ne doit pas appliquer tine regle nterne
simplement interdite par le trait6 sur Ia Communaut6 tconomiquc Europ6enne pourra difficllemcnt
soutenir que les interdictions port(es par le droit international public gneral de prendre certalnes
rigles ddterminmes en droit national ne peuvent pas avoir la mene signification au regard do rart.
25 de la Loi Fondamentale de la Rpublique Fddral, voit supra note 44.
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droit international, pour de simples raisons de commodit6. Tr~s souvent
m~me, ils s'abandonnent t l'illusion d'avoir fait tout ce qui est requis pour
assurer l'ex6cution du trait6 en reproduisant le texte en annexe h une loi-
enveloppe.

Un motif particulier d'6dicter dans un trait6 une obligation de recou-
rir h la technique du renvoi existe, quand on veut garantir qu'un grand
nombre de dispositions devant Wre prises, ult6rieurement et successivement,
par une instance internationale soient observ6es sans d6lai par les organcs
nationaux comp6tents et, surtout, lorsque ces dispositions doivent 8tre appli-
qu6es par les tribunaux dans le but d'en imposer l'observation dans l'Ittat au
moyen de sanctions relevant du droit interne. Aux termes de l'article 189(2)
du trait6 instituant la Communaut6 Economique Europ6enne les r~glements
arr&t6s par les instances communautaires sont "directement applicable(s)"
dans les ttats membres. Cela signifie que les ittats membres sont respon-
sables de l'application de ces r6glements, dans leur forme originale, par
les tribunaux nationaux, et doivent, au moyen d'un renvoi global prononc6
dans une source appropri6e du droit interne, leur prescrire d'en faire appli-
cation directe sans qu'il soit n6cessaire qu'une source juridique interne ren-
voie successivement t chacun d'eux. 46

Une obligation-indirecte--de se servir en droit interne d'un renvoi
au trait6 en tant que tel peut 6tre pr6sum6e lorsqu'une r~gle internationale
(le plus souvent conventionnelle) ordonne au juge national de renvoycr
pour interpr6tation devant un tribunal international certaines r6gles conven-
tionnelles. 47 La m~me obligation peut 6galement se dissimuler derribre
le fait que l'tat partie it un trait6 est tenu de fagonner son droit inteme
d'une mani~re telle que le juge national ait A pr6f6rer le "trait6" en cas de
conflit entre les r~gles pos~es par ce trait6 et les r~gles internes; 48 cela sera
seulement possible lorsque le juge est renvoy6 t un contenu normatif revtu
des qualit6s de droit international.

Une obligation conventionnelle--explicite ou impliite-incombant il
un tItat de faire directement appliquer du droit international par les juges
nationaux, pourtant, n'implique aucunement que l'Ittat doive laisser appliquer
ces r~gles par tous les tribunaux nationaux dans le cadre de leur comp6tence
respective; cette obligation ne pourrait lui interdire, par exemple, de r6ser-
ver l'application directe des r6gles internationales h des tribunaux sp6ciaux.

48 Dans la plupart des ttats membres, un tel renvol global a t6 prononc6 par l'organo
l6gislatif en donnant au trait6, y conpris 'art. 189, force do lol interno nu Moyen d'uno lol-
enveloppe. Pour certain, l'"applicabilit6 directe" des r~glemcnts arr~t6s par la Communaut6
Economique Europ6enne signifle que los organes administratifs natlonaux ct los juridictions natlonalcs
doivent appliquer chaun de ces rfglements sans qu'il soit besoin en drolt interne d'un ordro spdclal
d'appliquer.

'7 Voir art. 177 du Trait6 instituant la Communaut6 ]tconomlque Europdcno ct noto 68 Inlra.
85 Sur lo point de savoir sile trait6 instituant Ia Communaut6 lfconomiquo Europfcnno contlent

une telle obligation, voir pp. 304-05 infra.
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Mme si le renvoi obligatoire porte sur des contenus normatifs "self-
executing," cela n'exclut pas n6cessairement la possibilit6 de retirer A la
connaissance des juges, et de les r6server a la d6cision de l'Ex6cutif, certai-
nes phases de la fonction juridictionnelle, l'interpr6tation des traits, par
exemple, ou la constatation de certains fails pertinents en droit international.
M~me i l'int6rieur du cercle d'ttats du monde occidental, on ne peut inter-
pr~ter les trait6s internationaux d'une mani~re telle qu'ils imposeraient A
l'I tat une application int6grale du droit international par chacune de ses
juridictions dans le sens d'un "totaler Justizstaat."

Certains motifs, nous l'avons vu, 40 interdisent de donner aux renvois
au droit international librement op6rs en droit interne la plus large port6e
logiquement concevable. II n'en est pas autrement lorsque l'!tat est tenu
par un trait6 de se servir du renvoi dans le but de garantir l'application
directe du droit international, et avant tout, l encore, lorsqu'une source
juridique interne renvoie ' un programme normatif coupl6 avec une inter-
diction de 16gif6rer contrairement A ce programme. Nous avons montr6
que le renvoi formel de droit interne i un tel programme normatif de droit
international n'entraine pas n6cessairement pour les tribunaux nationaux
l'obligation d'6carter syst6matiquement toute r~gle interne contraire. L'obli-
gation conventionnelle incombant ii un ttat de r6gler une mati~re d6ter-
min6e en se conformant A certaines directives implique, il est vrai, l'interdic-
tion de 16gif6rer contrairement A ce programme; ntanmoins, l'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 8tre interprit6e comme
imposant aux tribunaux nationaux d'6carter A tout prix toute r gle interne
ne correspondant pas aux directives du programme de 16gislation port6 par
le trait6. Plusieurs ttats concluant un trait6 d'alliance et d'assistance r6-
ciproque, prennent, par exemple, l'obligation conventionnelle suppl6mentaire
d'organiser leurs armdes sur la base du service militaire obligatoire et de
dissoudre leur arm6e de volontaires; si l'un des ttats contractants n'a pas,
m6me fautivement, restructur6 son droit militaire, cc serait un non-sens
d'admettre l'existence d'une obligation conventionnelle scion laquelle les
tribunaux de cet ttat devraient refuser de donner effet aux r~gles internes
ant6rieures et relatives A une armde de volontaires : l'tat n'ayant alors
plus d'arm6e capable d'intervenir, ne pourrait pas satisfaire Ai son obliga-
tion d'assistance. Une autre situation a d6jA 6t6 6voqude ci-dessus: °

admettre que certaines dispositions isol6es et "self-executing" d'un trait6

49 Voir pp. 290-91 supra.
Voir p. 289 supra. Dans son ouvrage THE ROLE OF MeIFnIER SiAS IN nTU U.ICATION

)VoRK OF THE INTERNATONAL LABOUR ORG.ANIzAnON 62 (1966). A. Suviranta avance Contc l'opportunMl,
de renvoyer en droit interne aux conventions de 1Oruanisation Internationale du Travail des argu-
ments qui m~ritent attention.
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international puissent sans d61ai sortir leur plein effet en droit interne alors
que les autres dispositions conventionnelles, ne fixant qu'un programme
iA l'adresse du l6gislateur national, ne peuvent 8tre appliqu6es qu'apr~s
l'adoption en droit interne des mesures n6cessaires t leur ex6cution, peut
conduire ii des r6sultats intol6rables; il sera alors exclu que l'on puisse
admettre que l'intention du l6gislateur international 6tait d'obliger les ttats
it donner aveugl6ment efficacit6 imm6diate i toutes les dispositions "self-
executing" du trait6.

De plus, meme si un ttat est sp6cialement oblig6 de fagonner son
droit interne de manire h empecher ses tribunaux d'appliquer les r~gles
internes d6sapprouv6es en droit international ou contraires t une rfglo
internationale t laquelle renvoie une source juridique interne ant6rieure,
cela ne signifie point que tout tribunal national doive avoir comp6tence

Sl'effet de juger de la r6gularit6 de ces rigles internes au regard du droit
international. A d6faut d'une autre disposition explicite, l'Ittat national
pourrait, par exemple, imposer h ses tribunaux ordinaires de renvoyer i
titre pr6judiciel t la d6cision d'un tribunal sp6cial, constitutionnel, par
exemple, toute question de compatibilit6 entre droit interne et droit inter-
national.

Sans conteste, toute r6alisation d'un 6v6nement interdit en droit inter-
national 51 constitue une violation du droit international m~me lorsqu'elle
r6sulte d'une d6cision d'une juridiction nationale ayant, en l'espece, donn6
effet it une loi interne contraire ou n'ayant pas appliqu6 une r~gle pourtant
obligatoire en droit interne au regard du droit international. L'interdietion
d'occasionner ou de tol6rer cet 6v6nement, cependant, n'implique pas une
obligation sp~cifique selon laquelle l'ttat serait tenu t imposer h tous les
juges nationaux d'appliquer le droit international portant cette interdiction,
t l'effet d'en imposer le respect aux sujets de droit de l'ordre juridique in.

terne, et de contr6ler la compatibilit6 des rigles nationales avec cette interdic-
tion. 52 Pour autant que le droit constitutionnel interne fasse obligation
au juge national de donner effet h une loi nationale contraire At une inter-
diction explicite ou implicite de droit international, cette circonstance ne

51 Exemple : 6viter l'inondation du territoire de l']ttat volsin.
M' Selon Mosler, supra note 3, A 634, l'fitat ne pourrait faire face A l'obllgatlon d'adapter son

droit interne au droit international "sans donner A sea tribunaux la compftenco do statuer conform6-
ment au droit international" et il serait possible, A l'avenir, do parvenir I l."appllcatlon complbto
du droit international At l'int6rieur des ttats." C'est I e affirmation quo je no saurals partagor.
Do seul fait qu'un P-tat eat responsable en droit international do la rdallsation d'un fait dftormlnd,
on ne peut pas conclure As l'existence pour cot ]ttat d'unc obligation d'ordonner en drolt Interno In
r6alisation de ce fait (par exemple, lorsqu'on peut escompter que le fait trouvera r6allsation par sulto
de 'activit6 libre de ceux qui sont A mme de le faire). Memo s'll y a obligation internatlonalo do
cr6er du droit national, on ne peut, sans disposition expresse, admettre quo I'd1tat eat teu do so
servir du renvoi, voir supra note 45, afin d'imposer par 1A au juge national d'applIqucr co qul eat un
trait6 de droit international. De plus, les directives-programmes do drolt international relatives As
la consistance msme du droit interne ne peuvent jamais atre directernnt appllqudes par lo juge
national.
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constitue pas en tant que telle une violation suppl6mentaire du droit inter-
national. L'adoption d'une loi interne m6connaissant cette interdiction
constitue, par elle-mme, un ddlit de droit international. Le fait que
l'ordre juridique interne n'interdise pas au juge national d'en faire applica-
tion ne constitue pas un d~lit second.

XI. DES INTERDICTIONS D'APPLICATION DIRECTE DU DROIT INTERNATIONAL

PAR LE JUGE NATIONAL

Lorsque l'ttat est tenu ii ex&cuter un programme normatif de droit
international, la mconnaissance de cette obligation-le ldgislateur national
n6gligeant ou diff~rant cette ex&ution---est certainement un ddlit interna-
tional; le fait toutefois que l'ordre juridique interne ne pr6voit aucune
possibilit6 d'imposer au l~gislateur de prendre les mesures n6cessaires
cette ex&ution--sur decision d'une cour constitutionnelle, par exemple-
ne constitue pas ncessairement un deuxi~me d6lit de droit international.
Lorsqu'un trait6 contient it la fois des r6gles imm6diatement applicables
et des r~gles-programmes et que ces demi~res n'ont pas encore trouv6 ex&
cution en droit interne, le fait que le juge national 6carte toute r gle nationa-
le plus ou moins incompatible avec ces r~gles-programmes, ou donne sans
d6lai plein effet aux dispositions isol~es de nature "self-executing" peut,
nous l'avons d~jh remarqud, mettre en p~ril la r6alisation des buts du trait6
ou menacer l'harmonie de 'ordre juridique interne, 13 et cc d'une mani~re
6galement prdjudiciable aux autres ttats contractants. 11 se peut justement
que les crateurs du trait6 aient eu conscience de ces dangers et y voient
un motif . inclure dans le trait6 une disposition expresse interdisant titre
g~n6ral aux tribunaux nationaux d'en faire application directe. Une dis-
position de ce genre a alors pour effet principal d'&6arter toute application
imm&liate des r~gles conventionnelles pouvant 6tre rtput&1s "self-executing."
Une clause suppl6mentaire du trait6 sur la Charte sociale europdenne expri-
me ainsi que l'intention 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 d6cision sur
cette charte. 54 Que ce soit sur la demande d'un individu ou sur celle
d'une administration interne, le juge national ne pourra appliquer la Charte

5 Une situation analogue est connue en Rtpublique Fidtrale Alemande sous l'art. 75 do I,
Loi Fondamentale : une loi-cadre f6dtrale (Rahmengesftz) pourra contenir h la fois des dlrectivts
pour la l6gislation des pays et des rIfgles isol6es qul pourralent etre appllqu6s dlrcctement; ces
demisres ntanmoins ne crient du droit "applicable en pratique" que lorsqucles sont combinrs arec
la 16gislation ddict& par les pays conformSment aux directives. D'caion du 11 dEc. 1954. 4 BVerfG
116, A 130. Elles ne sont donc pas applicables tant que les ltglslateurs des pays nont pas clecutt
le programme, mime s'ils sont en demeure.

RS L'annexe A la Charte sociale, r~putic pattic intgrantc du trati du 18 oct. 1961 dispose : "11
est entendu que la Charte contient des engagements juridiques de caractl re international dont rappU-
cation est soumise au seul contr6le vis6 par Ia Patie IV." D'aprbs nc itt6mrture unanime, ct
notamment selon les auteurs ayant suivi de pros Il'aboration de la Charte. cela signifle que le
tribunaux nationaux ne doivent pas en faire application directe, vol, Teantjord. The European Social
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que dans la mesure ofi le l6gislateur national sera intervenu pour en assurer
la r6alisation dans l'ordre juridique interne, soit en arrtant les modalit6s
l6gislatives d'ex6cution des r~gles-programmes, soit en reproduisant explicite-
ment et litt6ralement le texte des rares dispositions A caract~re "self-executing"
qu'elle contient.

En ce qui concerne la Charte sociale europ6enne, d'autres motivations
semblent avoir pr6sid6 A l'interdiction de toute application directe de-
vant les tribunaux nationaux. On a craint apparemment que la non-inter-
vention du I6gislateur national, donc la m6connaissance de robligation con-
ventionnelle d'assurer l'ex6cution de ce trait6, ne puisse, pour autant qu'une
obligation de droit interne vienne s'ajouter Ai l'obligation internationale, ",
entrainer dans l'ordre juridique interne des droits A dommages-int6rcts pour
les personnes appel6es A b6n6ficier de ces r6gles. C'est lh justement ce que
voulaent 6viter certains t tats signataires 56 et les autres ttats se sont rang6s
A leur c6t6.

Un dernier motif parait 6galement avoir jou6 un certain r6le: tout
ttat voulant reprocher a un autre Ittat contractant un manquement A la
Charte sociale europ6enne--c'est-h-dire, essentiellement, au devoir d'execu-
ter en droit interne les r~gles-programmes de droit social contenues

Charter-an Instrument of Social Collaboration in Europe, 9 EUROp. Y.B. 79 (1961) : "It should be
noted that the Charter cannot be invoked by individuals in national courts." Volr 46galemnent Papadatos,
The European Social Charter, 7 J. OF THE INT'L COMM'N OF JuRisrS 214, A 238 (1966) : Ia disposition
reproduite ci-dessus a pour but "to exclude the possibility of supervision of the Charter by the
domestic courts of any of the contracting parties."

Un trait6 international se contente parfois de sugg6rer que le renvol global 6vcntuel du drolt
interne ne donnera pas efficacit6 directe devant les tribunaux nationaux m8mo aux dispositions qul
par leur contenu pourraient atre "self-executing," aussi longtemps quo le 16glslateur national n'a pas
adopt6 los mesures ndcessaires pour l'application des dispositions-programmes portdes par les autrcs
articles du trait6. En cc qui concerne, par exemple, le Projet de convention du Conseil do l'Europo
en mati~re d'adoption des cnfants, en date du 24 avril 1962, ls quelques dispositions qul pourralont
faire directement partie du droit de 'adoption d'un E2tat signatalre no peuvent certainement pas
sortir directement leurs effets devant Ios juridictions nationales tant que l Idgislateur 'est pas
intervenu pour faire face A l'obligation, portte par l'article 1, d'assurer la conformlt6 do sa
lgislation aux dispositions de la Partie II de Ia pr6sente Convention." Par alieurs, lots do la
signature de Ia Convention sur la responsabilit6 civile dans l domaine do l'6nerglo nucldalro (Paris,
29 juillet 1960), plusieurs ttats se sent rdservds le "droit" "de consid6rer Ia ratification do Ia
prdsente Convention comme entrainant ]'obligation conformdment au droit international do prendro
dans l'ordre interne des dispositions relatives A la responsabilit6 civile dans lo domaino do 'dnerglo
nucl6aire conformes aux dispositions de ]a prdsente Convention." Cette rdserve a justement pour
cffet d'emp~cher quo ]a loi portant autorisation de ratifier (le trait ct la rdserve) solt intcrprto
comme obligeant le juge national d'appliquer immddiatement lcs dispositions du tralt6 qul sont
conques de telle sorte qu'elles peuvent &re "self-executing." De mdme Fart. lo

r 
de ]a Convention

Europdenne du 11 d6cembre 1967 relative aux obligations en monnaie 6trang rc, d'apris lequel
chacune des parties contractantes s'engage As conformer son droit interne, au plus tard dans les
douze mois suivant l'entrde en vigueur do la convention, aux ragles posdcs dans l'annexc, empeche
que la simple ratification Idgislative do la convention ait pour effet d'lmposer au juge national
de faire application de l'annexe.

5" Voir pp. 276-77 supra.
1 11 'est pas sans intdrdt de savoir quo cette disposition do l'annexe A la Charto soclalo

a 6t6 proposde au cours des n6gociations par le gouvernement do Ia Rdpublique Fdd6ralo Allemando
qui s'6tait jusqu'alors, avec le soutien de divers professeurs ouest-allemands, dont le Professeur Mosler,
prononcd pour une elficacit6 particuliarement large du droit international devant les juges nationaux.
Les actes relatifs At l'd1aboration de cette disposition sent, il est vral, rdputds encore aujourd'hul
"confidentiels."
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dans ce trait--aurait pour seule possibilit6 celle de saisir le Conseil des
Ministres du Conseil de l'Europe qui, ne pouvant ordonner des repr6sailles
ou sanctions v~ritables au sens du droit international, pourrait seulement
adresser des "recommandations" l'ttat coupable de ce manquement. 57
Les Etats signataires du trait6 escomptaient eux-m~mes, semble-t-il, que le
Conseil ne serait que tr~s rarement saisi d'une telle accusation et que la
preuve serait tr~s delicate, le Conseil ne pouvant contr6ler l'adoption en
droit national des mesures d'ex~cution n6cessaires que sur la base des rap-
ports soumis par les gouvernements des ttats signataires. La proc6dure
internationale du contr6le de l'ex~cution du trait6 est donc de tout autre
nature qu'une proc&lure juridictionnelle ou quasi-juridictionnelle, sur la base
d'un large examen quant au fond, assorti 6ventuellement de mesures d'ex-
cution forc~e.

U. oi le contr6le international de l'ex6cution d'un trait6 se trouve
"politis" de la sorte, toute application directe du droit international par
le juge national serait 6videmment bien inopportune. Les conventions in-
ternationales dont le but est de limiter les doubles impositions internationa-
les ont d~jh montr6 les difficult6s qui peuvent naitre lorsque les gouverne-
ments des ~tats signataires parviennent, dans une situation oti le rdsultat
concret de l'application des r~gles conventionnelles est controvers6, a un
accord "politique" et entendent imposer cet "accord" aux contribuables
dans l'ordre juridique national. Qu'en sera-t-il lorsque les contribuables
peuvent saisir un tribunal national comp6tent en mati~re fiscale et exiger
l'application imm&liate de la convention internationale? 58 Pour autant
que le contr6le de l'observation de certaines r6gles conventionnelles soit sur
le plan international fonction de motivations politiques ou d'opportunit6,
ou que ce contr6le soit confi6 t un organe international se pr~tant a de tel-
les considerations, 59 on peut peut-6tre presumer que l'intention des gou-
vernements signataires 6tait d'6viter que les tribunaux nationaux puissent
connaitre des m~mes questions et faire application directe de ces r6gles

5" Voir art. 29 de la Charte sociale.
Ils le feront lorsqu'ils attendent du tribunal un r~sultat plus favorable A leurs nterEts que

celui prcvu par les gouvernements. Sur le r6le en droit interne des accords conclus. conformEnient
aux trait6s sur la double imposition, par les administrations des finances dns le cadre de la
"proc ure amiable." Voir J. Tittel, Das Verstiindigungsverfahren nach den Doppclbcsteuerungsab-
kommen 85 (Thise Berlin 1963).

. Mime s'il est competent quant au fond, un tribunal international ne pcut jamals (faute de
disposition expresse contraire) se prononcer Iosque les I~tats parties au litise convitenet d'&vlter
toute dfcision juridictionnelle. Cette rfgle du droit international positif n'cmpEche pas que chaque
fois qu'elle est habilite A, et dolt, se prononcer, une vdritable juridiction Internationale ne peut
refuser de rdsoudre une question d'interpr~tation ou d'application d'tnc raglc juridlquc appclE h
application pour cc seul motif que cette question nc pourralt, parc que "politique." tm rftlbe
que par un accord entre les Etats int~ress6s. Voir ma brochure DEa BEc.zRws iE. PoLrmcsatE la
INTERNATIONALEN R cHT (1956).
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intemationales. 60, 60a Cette conclusion parait particuli6rement fond6e en co
qui concerne toute disposition internationale interdisant aux ttats signataires
de prendre des actes normatifs qui, sans 6tre en contradiction logique
avec une r~gle conventionnelle, sont susceptibles de mettre en p6ril la
r6alisation des buts du trait6. 61 Si, au cas d'un reproche 6ventuel d'un
manquement une telle disposition, ]a volont6 des b tats signataires est
que ces actes soient port6s la connaissance d'un organe international, il
me paralt certain qu'un contr6le parall~le soit soustrait Ai ]a comp6tence
des juridictions nationales.

Fr6quemment, les signataires d'un trait6 international n'h6sitent pas A1
admettre que l'introduction de ]a proc6dure de contr6le devant un organe
international d6pende sur le plan international de motivations d'opportunit6
politique, et que les violations 6ventuelles du trait6 puissent m8me 8tre
tol6r6es dans les rapports entre ttats signataires ou 6tre compens6es dans
une politique v6ritable de : do ut des, ou plut6t : sino si sines. Ce d6sir
commun, malgr6 'existence d'une clause de juridiction, de "politiser" sur le
plan international le contr6le de 'ex6cution du trait6 conduit rarement, il
est vrai, A une interdiction explicite d'en faire application directe devant
les tribunaux nationaux. 62 D'une mani6re g6n6rale on ne peut donc pas
admettre que l'ttat soit tenu A recourir ou a ne pas recourir A la technique
du renvoi; n6anmoins, si le contr6le de l'ex6cution d'un trait6 se trouve
politis6 sur le plan international, ce sera certainement un indice de nature
A 6carter toute interpretation concluant A l'existence d'une obligation incom-
bant h l'Ittat d'op6rer en droit interne un renvoi A ce trait6, et d'en imposer

00 II apparait en fin de compte quc le motif pour lequel les tribunaux amdricains 6vitcnt do
contr6ler si les ordres du gouvernement ftdiral adressis aux soldats amdricains do prendro part atx
actions militaires au Vietnam ne sont pas incompatibles avec le drolt International (v. les reins du
certiorari par ]a Cour Suprime 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 quo los organes polltiques do I'O.N.U.
"appliquent" l'interdiction soit do l'agression, soit de toute menace As la paix, en fonction do con-
sidrations d'opportunit6, pourvu toujours quo toute tentative d.'applicatlon" n'ichouo pas A ces
considirations ou au droit de vdto.

0 Faute de dispositions contraires explicites, l'inex6cution d'uno obligation internationalo est
toujours une illicit6 de droit international imputable A I'tat responsable, ct cc peu Importo quo cetto
inexdcution risulte solt de l'abstention de tous les organes 6tatiques, soit d'injonctlons Idgislatives ou
ex6cutives contraires au droit international, solt mime do l'exercicc par ls tribunaux natlonaux do
leur pouvoir juridictionnel. Nianmoins, l'l~tat responsable acquiert uno garantle morale non ngll-
geable qui le met pratiquement Ac l'abri, a l'6gard des autres Atats, d'un reprocho d'avolr viol6 l droll
international, dans ]a mesure ot) it enjoint A ses tribunaux, dana los instructions d'application lour
6tant address6es en droit interne, d'appliquer directement le droit international. Dana Ia plupart
des ttats, on escompte en effet que le juge national applique le droit International avec Ia mimo
objectivit6 quo le droit national pur, pourvu qu'il no solt pas Ei6 par un avis du gouvrnemecnt.
Tout autre ttat n'dtant pas dispos6 A accepter quo la dicision pritendue Incorrecto salt soumlso
au contrile d'un tribunal international prisentant des garantis au mains 4qulvalentes d'objectivlt6
pourra done difficilement reprocher As l'Etat responsable une application ncorrecto du drolt Inter-
national par les tribunaux nationaux.

01 Voir, par exemple, les arts. 101, 102, et 5(2), du Trait6 instituant Ia Communaut6 tconomlquo
Europienne.

62 Voir note 54 supra.
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par 1 l'application directe devant les tribunaux nationaux. 03

E1 peut bien stir exister aussi certains cas ohi les ttats li6s par le droit
international veulent effectivement ordonner leurs tribunaux d'appliquer
directement certains contenus normatifs de droit international et meme,
6ventuellement, de faire pr6valoir le droit international auquel renvoie une
source juridique interne sur toute r6gle contraire de droit national pur. Mais
alors les ttats signataires seront 6galement dispos6s A admettre que cette
application du droit international dans l'Ltat soit soumise, sur la demande
des personnes parties h l'instance devant le juge national, au contr6le d'un
tribunal international ou commun. Cependant, c'est 1. actuellement une
exception tr~s rare. Ni le syst~me de protection jurdique de la Con-
vention europ6enne des droits de l'homme, 64 ni celui de la Communaut6
itconomique Europ~enne ne permettent qu'une proc&Iure intente devant
un tribunal national soit portde sur la demande des parties ii l'instance
devant un tribunal international i l'effet de prdciser dans queUe mesure
la decision du juge national ne repose pas sur la non-application ou sur

03Ii serait impensable, -L mon avis, qu'un tribunal national dolve, par exemple, refuter de donner
effet A une loi fiscale nationale pour cc scul motif qu'il 'estine contraire aux dsposi ios de l'art.
37(1)(c), du "GATP" (rfdaction du protocole du 8 fMv. 1965). Aux termcs de ces dispositions
les parties contractantes dfvelopptes s'engagent a "s'abstenir d'intiltuer de nouvclls mesurts fiscalcs
. . . qui aurait pour effet de freiner sensiblement le d~veloppement de Ia consommation de prodults

primaires ... originaires ... du territoire de parties contractantes peu d6veloppi-s .... ." Bien
que les Etats signataires dtvelopp6s soient invit6s par le termes lininaircs de cat article & "donner
effet" dans toute la mesure du possible, ces dispositions ne peuvent faire l'objct dana l' tat d'unc
d6cision juridictionnelie pronongant la nullit6 d'une loi fiscalc pour violation de Ia clause mentionnfc.

Notre probl~me est souvent ignor6 lots de la r6daction de tralits. C'cst inail que Ic Protocole
du 18 dec. 1962 "instituant une Commission dc conciliation et de bons offices charge de rechercher
la solution des differents qui naltraient entre ftats parties Zt Ia convention concernant In luttc contre
Ia discrimination dans le domaine de l'enscignement" connat Ia condition de l'6puiscrant des voles
de recoura intemes; cela indique que l'on consid6rait bien certaines dispositions de In Convention
comme 6tant de caractfre "self-executing" Ct que 'on escomptait qu'ells devicndralent, sur reavol.
partie int6grante du droit national. Darts l'art. 3 de Ia Convention les Itats slgnataircs preaneat

l'engagement "d'abroger toutes dispositions l6gislatives... qul comporteralent une discrimination dans
le domaine de l'eseignement"; cela pourrait peut-etrc 6tayer l'interpr6tation voulant que les dispo-
sitions lfgislatives ant6rieures contraires .t Ia Convention fassent l'objct d'unc abrogation cxprcsse

et que toute disposition d'une "loi-enveloppe" d6clarant Ia convention partlc du droit Interne n
ne suffise ft cie seule pour abroger ni n'ait pas pour cffet d'interdire d'appllquer At l'avenlr Ic drolt
interne antrieur contraire t Ia Convention. En seas inverse, 'article 10 pourralt favortser oette
interpr6tation selon laquelle les "droits" dtenus par dea individus ou des groupes en vertu d'autres
accords internationaux ne doivent pas &re sanctionns par le juge national lorsqu'is "sont contrai cs
& In lettre ou ft l'esprit de la convention." 11 est invraisemblable pourtant. en cas de contradiction

avec la Convention, que le juge national ait, -A l'6gard d'autres accords intemationaux, des pouvolm
plus forts qu't l'6gard du droit interne!

04 Les Ptats signataires de la Convention Europ nne des drolts de l'bommc n'ont aucun
engagement conventionnel A veiller -A ce que tous les tribunaux nationaux donnent directement plein
effet A In Convention. Un -tat signataire dont le droit interne assure d jf plelnement In sauvegarde

des droits fondamentaux prdvus par la Convention peut se contenter de cc que ses tributaux ayant
compdtence ft cet effet faasent application de ces rgles de drolt interne, vole van VeWneulen, De

invloed van de Europese Conventie tot bescherming van de recihen van de mens en de undamentele
rriJeheden in de Belgische rechtsorde, 10 JAARoBoE VE aEIGINO VOOR DE VE&nEW.KsVZw STU1)n vAN
BTs REcsrr vAN BEL E EN NEDERLAND 7 (1965). En cc qui coocerne la question de savoir si Ic juge
national a directement, inddpendamment des instructions quc lui adressent les loLs nationales. une

obligation personnelle, drivant du droit international. d'appliquer Ia Convention. soir pp. 314-15.
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l'application incorrecte du droit international. 0r Mme si cette proc6dure
venait tre cr66e, d'autres difficult6s pourraient du reste se poser: le
juge national, m~me s'il applique correctement le droit international pour-
rait, en vertu par exemple des r~gles internes relatives h la charge de la
preuve entre parties A une instance devant un tribunal national, 6tre conduit
A prendre une d6cision que le tribunal international devrait, en se fondant
sur d'autres r~gles, tenir pour une application incorrecte du droit inter-
national. 6

XII. DE L'APPLICATION DIRECTE DU TRAITI INSTITUANT LA COMMUNAUT]

IPCONOMIQUE EUROPPIENNE ET DES RkGLEMENTS COMMUNAUTAIRES

Nous avons d6jA 6voqu6 la signification qu'il convient de donner aux
dispositions de 'article 189(2) du Trait6 sur la Communaut6 tconomique
Europ6enne: les ittats membres sont tenus A veiller at l'existence, dans
l'ordre juridique interne, d'organes 6tatiques et, notamment, de juridictions
charg6es, en vertu d'un renvoi global prononc6 par une source juridique
interne appropri6e A cet effet au regard de la constitution interne, d'appli-
quer de fagon coercitive les r6glements arrt6s par les organes de la Com-
munaut6. La Cour de Justice des communaut6s europ6ennes va bien au
MA. Elle admet en effet que le Trait6 sur la Communaut6 1tconomique
Europ6enne revendique tacitement l'application directe par tous les tribu-
naux des ittats membres des rgles "self-executing" qu'il contient, et sur-
tout que tous les tribunaux nationaux doivent inconditionnellement refuser
application aux r~gles de droit national contraires soit aux r~glements com-
munautaires, 60a soit m~me aux dispositions "self-executing" du trait6 (y com-
pris toutes les interdictions de cr6er du drolt interne). 07 A ]a lumi~re
des consid6rations g6n6rales qui pr6c~dent, il ne nous paralt pas possible do

6'- Divers auteurs se sont livrS Ak des sp~culations compliqu~es sur Ic problemo sulvant:
comment, dans un 2tat signataire de la Convention europdenne des drolts de l'hommo, pourralt tro
levee une d~cision juridictionnelle passte en force de chose jug~e au cas obx Ia Cour curopdenno des
draits de l'homme viendrait Ak constater que cette d~cision a port6 atteinte A un droll protg6 par In
Convention ou a confirm6 un acte administratif ayant viol6 un drolt prot~g6?

08 II sera possible galement que Ie tribunal international dispose do moyens d'lnterpr~tatlon
d'un trait6 (des travaux pr6paratoires, par exemple) auxquels un juge national nauralt pas accs.

f It est Ak remarquer que des rfglements de ]a C.E.E. veulent mettre certalnes activit~s des
ressortissants des Etats-membres dans un de ces Iftats, -A l'abri de toute restriction, c'est-A-dlre,
interdire toute norme juridique interne contraire, alors qu'en meme temps its pr~volent quo l'autorl-
sation d'exercer l'une de ces activit~s dolt 6tre demand6e aupr~s do l'administration natlonale comp-
tente As cet effet, cette autorisation devant alors 6tre autornatiquement d~livrec, voir d~clslon du
28 oct. 1965, [1967] REvUE CRITIQUE OR DROrr INTERNATIONAL PRiv9 380 (C. App. DIjon), en co qul
concerne le Rglement No. 38, art. 22. Si, contrairement au droll communautaire, ceoe autorlsation
n'est pas donnte, soute d~cision judiciaire venant frapper quiconque exerce malgr6 tout cotto
activit6 ne constitue pas encore un manquement de l'ttat du for aux obligations d~rivant du tralt6
C.E.E. et, en tout cas, n'est absolument pas nul au niveau du droit interne.

67 Voir surtout la d6cision do la Cour de Justice des Communautds europdcnncs en date du
15 juil. 1964 dans l'affaire Costa/ENEL, 10 Recueil do la Jurisprudence do Ia Cour 1126 (Edit. ital.
1964). Statuant sur renvoi du tribunal de Milan, la Cour y donne une interprEtation do 'lntordictlon
de discrimination portde par l'art. 37 du trait6 sur ]a Communaut6 fconomlque Europfenno permottant
a ce tribunal d'6carter une 1o italienne pour la raison qu'ellc enfreint cette Interdiction. Dana co
contexte, ]a Cour expose sa conception du droit de contr6le ct de rejet du juge national A l'offet
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nous rallier a l'opinion de la Cour de Justice.

Le trait6 fait-il obligation aux ttats membres de veiller A ce que
tous les tribunaux nationaux 6cartent, en toute circonstance, toute r gle
interne pr&endue contraire au trait? A l'encontre de cette these, il est
facile d'opposer un premier argument: Si besoin, les tribunaux nationaux sont
tenus, avant d'en faire application, de renvoyer ii la Cour de Justice euro-
penne les r~gles de droit communautaire aux fins d'interpr6tation abstrai-
te; 68 les parties & l'instance devant le juge national, pourtant, ne peuvent
saisir la Cour des violations du trait6 commises 6ventuellement par le juge
national, soit qu'il m~connaisse l'obligation de surseoir ,a statuer, 10 soit
qu'il ne se conforme pas dans sa d6cision a l'interpr6tation de la Cour, soit
qu'il fasse une application erron6e du droit communautaire tel qu'il est
interpr6t6 par la Cour, soit qu'il constate incorrectement certains faits.
Toutes ces violations possibles du trait6 par le juge national ne peuvent
6tre portes & la connaissance de ]a Cour qu',i la suite d'une action intentde
contre l'Ittat par le gouvemement d'un autre ttat membre ou par la Com-
mission. 70 Par I& m~me, le trait6 permet ii la Commission et aux ttats

de garantir la primautd du droit communautaire. La litt6rature paruc a l'occaslon rant de cette
d6cision que d'une d~cision contraire de Ia Cour constitutionnelle italiennc cn date du 7 avril 1964
est tellement abondante qu'il est presque impossible d'en donner tn apcriu global. Vole le DossitR
BIBLIOGRAPHIQUE, RAPPORT ENTRE LE DROlT COSM.UNAUTAIRE ET LE DROIT NATIONAL (1966). ahul quc
les indications bibliographiques donnes par E. GRAerrz. GcmEtNsCitF'rsREclr niucliT IcATIOkLS

REcirT (1966).
"I Voir art. 177 du Trait6 sur Ia Communaut6 tconomique Europ6c nne.
e Aux termes de I'art. 177, Ic tribunal national doit surscir t statuer ct renvoyer A tilre

pr~judiciel route question d'interpr6tation lorsqu'il estime qu'une dcision de In Cour sur cc point
est n~cessaire pour rendre son jugement. A diff6rentes reprises. les tribunaux nationaux ont omis de
le faire en se fondant sur ce que Ic texte du trait6 (ou d'un rg1cment de In Communaut6 Iconomique
Europ~enne) serait clair et donc qu'ils n'ont besoin d'aucunc aide pour celte intrpritation. Volr
D cision du 19 juin 1964, 11964] REVUE DE DROIT PunIC 1034 (Conseil d'tlar); dkcislon du 16 f6O.
1965, [1965] D.S. Jur. 723 (Cour de Cassation); d6cision du 5 janv. 1967, 119671 D.S. Jut. 465
(Cour de Cassation).

0 Voir les arts. 169 et 170 du Trait6. Saisie. dana Ic cadre de In procdure prevue & l'art. 177.
d'une question prdjudicielle relative " l'interprtation d'un acre normatif pris par les organcs de In
Communaut6 et au suiet duquel se pose devant I juge national la question de In compatibillt6 d'une
loi nationale, la Cour de Justice dolt statuer sur I'intcrpr,6tation ct sur la valldit6 de cct acre. mais
ne peut pas, dans le cadre de cette interpr6tation abstraite, se prononcer clle-mane sur In compatibiliti
de la loi nationale. Un manquement au trait6 sur Ia Communaut6 lonomiquc Europtnnc du fai d
l'adoption d'une loi donte Be pouvant Etre constati que dans le cadre de In procedure pertvu ;
'art. 169, Ia Cour Europtcnne de Justice ne se conformerait pas & l'esprit du tralt6 sl tile prenalt

scion Ia proctdure de l'art. 177 une dtcision qui, sans itre prise apparemament contrec la lol natlonale
en question, serait rtdig6e de telle mani&re qu'un textc pr~tendu n'Etre qu'hypothitiquc. mais corres-
pondant exactement A cette loi, serait d6clari non compatible avec une disposition corrctemct
interprt6e du droit communautaire. M. R. Monaco, surtout Dir-ro DFLA co3tsuirnX, EUtOEB E

DIRrrro INTEoNO a 164 (1967), dtsire que la Cour, bien qu'ellc Se solt dclariec incompltcnite A I'cffet
de prendre ne telle d6cision, puisse finalement par Ic biais de I'art. 177 sc prononcer sur l'incom-
patibilit6 d'une rfgle de droit interne aver Ic droit communautaire. Rcmnquons A cc propos que
d'autres auteurs voudraient reprendre par Ia voie de la procadure p6vuc 6t raft. 177 Ic cootLr6c
de rtgularit6 d'actes du Conseil ou de la Commission contre lesquels recous nn pas dt form6 das
le dtlai fix6 a, lart. 173.

Prtcisons que, d'aprta 'art. 7 du r glcmcnt de proctdure, si les parties se metica d'acord
et renoncent at faire valoir leur droit, leur dtclaration A cct effet oblige la Cour. dans le cadre de In
procedure prtvue A l'art. 169 et 171, A ayer l'affaire du r6le.

I est important aussi quc le traiMt sur la Communaut ".conomique Europtenne Be prtvolt
aucune rmglementation des sanctions au cns ot un I-tat membre condamn6 par la Cour de Justice
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membres 71 de tol6rer certains manquements sur la base d'un accord (le plus
souvent) tacite; 72 il y aurait contradiction avec ce qui pr6cade si l'on
admettait 'existence d'une obligation conventionnelle incombant A chaque
iAtat membre d'imposer ai tous les tribunaux nationaux de contr6ler les
r~gles de droit interne quant A leur conformit6 avec le droit communautaire
et, dans la negative, de les 6carter inconditionnellement. 73 Sans le moindre

no se conformerait pas A cette d6cision; divers auteurs en dfduisent quo ni Ics organcs do In
Conmunaut6 ni les autres ttats membres no pourralent recourir aux repr6salllc du drolt International
public g6n6ral. Qu'en serait-il si le tribunal le plus 6lev6 d'un ttat membro refusalt, pour quelquo
raison que ce soit, do faire pr6valoir une ragle du droit communautalre ct s la Cour do Justice,
saisie par la Commission ou par un autre tat, y voyait une violation du tralt6? L'obllgation,
incombant A 'P-tat condamn6 par Ia Cour, do "prendre les mesures quo conporto 1'ex~cutlon do
l'arret" (art. 171) n'aurait pas d'effet direct en droit interne. L'arret no casseralt pas lea ddcslons
prises par les tribunaux nationaux et no modifierait pas Ia 16gislation do l'Ptat condamn6. R. MONAco,
supra A 163, n'explique pas son opinion contraire.

21 Rien n'interdit A Ia Commission d'accuser un Etat membre d'une violation du trait6 aloes
meme que les gouvernements de tous les autres Ittats estiment unanimement qu'un tel manquement
nexiste pas. Certainement, dans ces conditions, Ia Commission fera preuve d'uno grando prudence,
et 'omission do porter plainte ne saurait constituer une violation do ses obligations. Aux tormes
de l'art. 169-dont le sons devient clair par comparason avcc l'art. 171-la Commission pout, si
elle estime qu'un E-tat membre a manqu6 A une obligation conventionnelle, et apras avoIr Intcrpcll6
cot ttat, saisir la Cour de Justice. On a prftendu que la Commission seralt obllgdo en droll do
prendre les mesures pr6vues A l'art. 169; personne n6anmoins, meme les partisans do cetto th se, n'a
os6 avancer la proposition qu'une personne privfe pourrait, sur la base do Part. 175, saislr la Cour
A l'effet do condamner la Commission A prendre ces mesures, c'est--dlre, h porter plainto contro
l'Atat devant la Cour. Dans sa d~cision du 14 juillet 1967 dans l'affalre Kampffmcyer, 13 Recucll do
la Jurisprudence de la Cour 318, Ia Cour Europfenne do Justice confirme quo Ia Communaut6
r6pond des dommages caus6s it une personne privde du fail quo Ia Commission a autors6 express6
ment le maintien d'un rfglement de droit interne au lieu d'exiger son retralt. Une telle responsablllt6
de Ia Communaut6, engagfe du fait que des mosures de drolt national contralres au drolt commu-
nautaire ont dt6 tol6r6eas, pourrait inciter Ia Commission A falre aussi souvent quo possible, par
pr&caution, opposition aux raglementations de droit interne, cc qui do son CetO pourralt etro uno
violation des devoirs de la Commission. La loi do la jungle communautalro profltera ainsl d'abord
A ceux auxquels des chances accrues d'obtenir des dommages-int6rets pormettent do falro assurer
A un prix supportable leurs affaires spfculativesl Voir aussi P. TEIToEN, L'APPLICATION DU DROrr
COMMUNAUTArsE PAR LES JURIDICTIONS FRANCAISE$ A 21 (1965).

12 Le "Command Paper" du Ministre britannique do la Justice, CMND. 3301 (1967), volr
note 82 infra, d~clare en toute prEcision en ce qui concerne les traltfs des communautds europcnnes,
"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 .... " SI
le Parlement Europten rfclame, sur la base d'un rapport de Ia Commission Jurldlque, lo "respect
intEgral de la primaut6 du droit communautalre par les ]tats membres." Voir chiltfro 7 do ia
Rsolution du 10 mal 1967, [1967-1968] EUR. PARL. DEB., No. 91 A 109, c'est, scmble-t-ll, qu'll
est inform6 do ce que ]a pratique actuelle ne correspond pas hA cc voeu. Apris achavement do Ia
r~daction de cot article, a dt6 publi6 l'arrat du Conseil d'ltat en date du 1 mars 1968, [19681
D.S. Jur. 285. Dans cette d~cision, le Conseil d'Ptat s'est refusE "d'unc manlaro discreto . . . .
mais sans 6quivoque"-comme le dit Is note [19681 D.S. Jur. A 286-AL 6carter l'application d'uno
ordonnance dont on pr6tendait qu'elle 6tait contraire t un raglement ant~ricur do Ia CEE.

13 11 me paralt significatif, dans l'affaire van Gend & Loos, 9 Recuell do Ia Jurisprudence do
la Cour 1 (Cour de Justice de la Communaut6 europfenne 1963), ayant fat l'objet d'une d~cisIon lo
5 f~v. 1963, done avant l'affaire Costa/ENEL, quo non seulement le gouvernement nderlandals, mnals
encore les gouvernements allemand et beige, intervenant A titre d'amici curiae, et memo r'avocat
g~n~ral estimaiant unanimement que lart. 12 du Trait6 sur Ia Communaut6 f~conomlquo Europ~enno
ne veut, au cas do conflit avec une 101 nationale, dormer aucun drolt subjectif aux particullers A
l'effet de demander au juge national de ne pas appliquer la loi nationale.

W. MLLER, Due VERORDNUNG DER EUROPXISCHEN GEMEINsciuAFrEN A 218 (1967), estime, eu 6gard

A Ia "lourdeur" de la procEdure des arts. 169 et 171 du Trait6 sur la Communaut6 Pconomiquo Euro-
pfenne, qu'il est nfcessaire, pour assurer le fonctionnement du drolt communautalre, d'admettro l'exis-.
tence d'une obligation conventionnelle selon laquelle les Ittats membres seraient tenus do donnor au
moins (alors memo quo cc ne soit pes le rang do droit constitutionnel) le rang do lols formelles au
droit de Ia Communaut6. C'est ]A, d'une part, mrconnaitre quo l'ntention des Ptats li1s par l tralt6
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doute les ttats membres sont en principe tenus conventionnellement A
ne pas &icter ou ' ne pas maintenir en vigueur pour une trop longue dure
des r~gles internes incompatibles avec le trait6. Mais existet-il l'obligation
compl6mentaire d'imposer aux tribunaux nationaux de rejeter automatique-
ment toute r6gle interne contraire? 74 C'est 1I& une question A laquelle on
ne peut r~pondre sans avoir, au pr6alable, recherch6 les consdquences que
peut entrainer sur le plan du droit international la violation par un ttat
membre de l'interdiction conventionnelle de crier un droit national con-
traire au trait6. II est difficile de croire que les fondateurs de la Com-
munaut Iconomique Europ~enne n'aient pas pr6vu, et n'aient pas ressenti
comme une n6cessit6, que les gouvernements des ttats membres et la Com-
mission puissent avoir de bonnes raisons A tol6rer, du moins /1 titre pro-
visoire, l'existence dans l'ordre juridique interne d'un ttat membre de
telle ou telle r~gle interne non conforme au trait6. I se peut en effet que
le 16gislateur national 6dicte par m6garde une r~gle qu'il ne pouvait pas
prendre licitement au regard du trait6, ou qui soit contraire Ai une disposi-
tion positive port~e soit par le trait6, soit par un r~glement arr~t6 par les
organes de la Communaut6, que cette r~gle cependant soit partie compo-
sante d'une r6glementation 16gislative complexe, dont la mise en oeuvre
serait remise en question au cas ofi la r~gle devrait, Ai titre isol6, &re 6cart~e
par les tribunaux nationaux, et que la lacune qui en r6sulterait dans la
16gislation 6conomique nationale ait des cons6quences 6galement dange-
reuses pour l'6conomie des autres ttats membres, donc ne soit pas dans
"l'int6r&t de la Communaut6." 75 II est alors plus conforme aux "buts"

n'6tait justement pas, ainsi que onus l'avons expos6 ci-dessus. d'cmpEcher--cn imposant A Icons tribu-
naux de donner la priffence au droit commnautairc--s "arrangements" ct accords tntergo'uveme-
mentaux relatifs A la tol6rance de rfgles nationales contraires. accords rcnds possiblcs grAce A la
politisation de la procedure de contr6le de l'exCeution du trait6. Par aillcurs, )a "primaut" donnre
dans 'ILtat A une cat~gorie de normes juridiques sur une autre categoric nc signific pas n-cessalrem.ent
que tout tribunal national doive purement ct simplement faire pr,valoir des normes de rang supdricur ct
dcarter aveuglement celies de rang inf~rieur.

74 Naturellement, il n'y a rien a objecter lorsque la R11solution du Parlcment curop-n do
20 oct. 1965, [1965] E.E.C. J.O. 2923, se prononce en faveur de la primaut6 du drolt communautalrc
sur le droit national. Ce qui par contre prEe a critique, c'est l'oplnlon voulant dfdulre de cette
primautE que tout tribunal national peut en route circonstance 6carter l'application de route rZgl
nationale qu'il estime incompatible avec le droit communautaire.

75 W. MLLER, supra note 73, -± 221, d~sire ne pas fairc jouer la primautE du drolt communautare.
qu'il croit revendiqu~e par le trait6 sur la Communaut6 tconomique Europenne ct ancre, de la
maniure qu'autorise leur constitution dans Ic droit national des -tats menbres, A l'ard des rgles
internes servant A assurer 'application ct 'ex6ecution du droit communautaire. "La situation seralt
encore plus dfavorable," estime-t-il, si, au lieu d'Umr appllqubes, cs dispositions de drolt national
devaient 6tre r~put(es nulles parce que ne satisfaisant pas pleinement aux exigences du drolt com-
munautaire. Cette concession ne me paralt pas suffisante. Ce seralt trop demander au juge national
s'il devait se prononcer lui-mEme sur le point de savoir s1 I'efficaclt6 provisole de rfgles nationales
contraires au droit communautaire est plus profitable pour la CommunautE que lcur non-application
pure et simple.

Contrairement au traitE instituant la Communaut6 Europ(enne du Charbon ct de l'Acier, dns
son art. 3, le traitE sur la Communaut6 Itconomique Europ(enac ne parle pas de l..ntirk common"
de la CommunautE. Le protocole de la conffrence des gouvernements des ftats membres du 31 janv.
1966 range cependant, en tant qu'int6rat autonome, l'ntdret propre de ia CommuautE A ci5t6 des
intdr~ts des ttats membres. Sur la conception de I.'int~rlt de la Communaut6," .or 1 Wmtjra
A 685.
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de la Communaut6 Economique Europ6enne de recourir d'abord At la pro-
c6dure pr6vue par l'article 170(2) du trait6 pour les pr6tendues violations
des obligations r6sultant du trait6, et de laisser au 16gislateur national le
temps de modifier sa r6glementation complexe de mani~re A ce qu'elle
puisse 6tre mise en ceuvre sans la r~gle isolde incompatible avec le trait6.
Tant que cette modification du droit interne n'est pas intervenue, la r~gle
contraire devra alors--dans l'int6rt de l'ensemble de la Communaut6-
sortir pleinement ses effets.

Pour autant donc que la non-application automatique dans un ttat
membre, d'un droit interne contraire au trait6 peut 6tre pr6judiciable a
l'int6rt de tous les ittats membres, on doit A titre g6n6ral 6viter que tout
tribunal national doive, de son propre chef, juger de ]a compatibilit6 du
droit national avec le droit communautaire et 6carter aveugl6ment toute
rbgle qu'il estime contraire. On ne saurait admette que les tibunaux
nationaux aient compkence A 1'effet de rechercher si l'int6rt de la Com-
munaut6 exige le maintien en vigueur, A titre provisoire, des dispositions de
droit interne contraires au trait6, et ce d'autant moins qu'ils ne peuvent
impartir au 16gislateur national un d6lai pour les modifier. Cette question
relive aussi peu de la juridiction des tribunaux nationaux que celle, par
exemple, de savoir, si une loi nationale "met en p6ril" la r6alisation des
buts de la Communaut6. 7

Du reste, seraient-ils charg6s de juger de la conformit6 du droit
national au droit communautaire, donc de son aplicabilit6, les tribunaux
nationaux ne pourraent pas en fait remplir cette mission d~s qu'il s'agit
de directives portant programme de 16gislation adress6es par les organes
de la Communaut6 aux ttats membres. Supposons que, pour l'ex6cution
d'un de ces programmes, le l6gislateur national ait successivement adopt6
des modalit6s d'application divergentes, tout en abrogeant chaque fois les
mesures ant6rieures, et que les tribunaux nationaux soient tenus A rechercher
si ces r~gles internes assurent une ex6cution utile du programme de droit
communautaire: une de ces juridictions constaterait-elle l'incompatibilit6
des mesures d'ex6cution demi~rement adopt6es, il est 6vident qu'elle ne
pourrait pas, dans le but d'6viter une lacune dans l'ordre juridique interne,

- Voir note 43. II paralt mame douteux que l'on puisse tirer do l'art 5(2), du tralt6 sur
la Communaut6 P-conomique Europienne une obligation susceptible d'un recours decvant Ia Cour
de Justice, scion laquelle les ttats membres seralent tenus do s'abstcnir d'adopter touto mesuro
l6gislative qui, sans atre express6ment interdite par une autrc disposition du trait6 et sans 8tro
en contradiction logique avec un acte normatif ar&6 par les organes de la Communaut6, soralt
seulement de nature aI "mettre en p6ril" la rtalisation des buts de la Communaut6. Volt surtout.
R. QUADRi en 1 TRATrATO ISTrrUTIVO DELLA CoMMuNrrX ECONOMICA EUROPEA-COMMENTARIO A 51
(1965) et Plaisant, Le principe de la territorialltd des brevets d'lnventlon et le TralId de C.E.E.,
[1967] DALLOZ CHRONIQSJE A 264 : "on no pout pas admettre, en 1'absence d'uno disposition claire
et pr6cise, qu'une loi nationale est abrogte de plcin droit, parce quo comportant des cffets contraires
aux buts du trait6." Voir igalement ]a note 98 sur uno disposition analogue pour la East African
Community.

[Vol. 2:265
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ordonner le maintien en vigueur des modalit6s d'application ant6rieures
jug~es conformes au droit communautaire, malgr6 leur abrogation explicite
par le l~gislateur national .... II se peut 6galement que les directives
de droit communautaire portant programme de l6gislation A 'adresse des
ttats membres soient modifi6s d'une mani6re telle que les mesures jusque
lM adopt~es en droit national deviennent irr6guli~res. Pour le seul motif
qu'elles ne sont plus conformes au programme modifi6, les tribunaux na-
tionaux ne sauraient refuser d'en faire application tant que le l6gislateur
interne n'est pas intervenu pour adopter des mesures d'application nou-
velles. 77

S'il ne nous parait pas que cola ait pu 6tre l'intention des fondateurs
de la Communaut6 &conomique Europ~enne que tout tribunal national doive
juger de la compatibilit6 de toute r~gle de droit national avec le droit com-
munautaire et rejeter automatiquement toute r~gle contraire, c'est, "last but
not least," en raison de leur volont6 de ne pas porter atteinte au droit
constitutionnel des tats membres. Les ttats signataires ne pouvaient
exclure la possibilit6 que la constitution interne ne permette pas dans cer-
tains ttats membres, actuels ou futurs, d'adresser aux juges nationaux des
instructions d'application correspondantes en droit interne. 78

7 11 est parfois pr~tendu que Ic trait6 instituant la Communaut6 ltconornlquc EuropEnne, blen
que linitant, dans son art. 189, la pleine efficacitM du droit commtmautalre aux scul actes pris par
les organes de la Communaut6 et r~dig(s de tclle maniare quils pcuvcnt Etre directcment obscrv

t
s

et appliqu6s dans 'Etat sans qu'iI soit besoin d'un actc compl~mentalre dc drolt Intere, vcut, I ca.s
6ch~ant, donner aux particuliers bnficiaires potentiels de tels acres un drolt subjecti A cc quc les
instances nationales prennent toute mesure que Ic droit communautalre leur fait obligation dc prendre.
Personne par contre n'a os6 affirmer que tout Ittat membre scralt par 1A m c tenu Ai veiller h cc
que toute personne y ayant inter& puissc, pour sauvegarder cc pr6tcndu drolt subjectlf. Intenter unc
action dans l'ordre juridique interne, contre l'organe national comptcnt pour prendrc ec$ mesurcs.
La sanction de ce droit subjectif donc ne pourrait consister qu'cn un drolt A dornmagcs-ntur sl
contre l'Etat, en raison de Ia violation par l'organe lgislatif d'une obligation intcrnationale. On no
peut admettre toutefois que le droit communautaire veuillc empletcr sur Ic drolt national au point de
vouloir accorder aux particuliers de tes droits, ou actions en reparation. contre Ic l-gisintcur
en demeure, d'autant plus que ni la victime ni un autre tItat membre ne pourralh salsir la Cour de
Justice au cas oil l'Etat ne les accorderait pas.

,s Voir [1967-1968] Eu,. Ps.L. Docs., No. 38.
En Ripublique F~ddrale Allemande, la Loi Fondamcntale, dont 'art. 25 renvole anu drolt

international public genral, prononce incontestablemcnt que ce r gles du drolt International
doivent prevaloir sur les lois allemandes antlrieures cI post~ricures (Z l'exccption dc In I.ol Fondamen-
tale), cette primaut devant Etre constat~e en chaque cas despce par Ic Bundesierlantungigerlch. Volt
supra notes 37 et 44. Par contre, si l'art. 24 prevoit bien la possibltllt d'un "transfcrt" de drolls
souverains bL des organisations internationales, il est diflicile d'ea d~duir quc les rfge poad
par l'organisation internationale cessionnaire de ces droits doivent, devant Ic jugc national. pr6valolr
en toute circonstance sur les lois nationales. Si d'autres t ats dtrangcrs ont transa6rd & unc orgarLia-
tion internationale des droits souverains, y compris lc pouvoir de lftgfftcr en ccrtain matUrea,
le droit arr&6t par ces instances internationales-par excmple, par les organs coap6tecats de la
Communaut6 de l'Afrique orientale- peut, de mime qu'un drolt priv6 d'un ttat ttranger, trouvcr
application devant les tribunaux allemands dans la msure prdvuc par le drolt International priv6
allemand, mais n'y prevaut certainement pas sr les lois allemandes. Si des droits souveralin dc In
R1publique Fadarale, et notmament la compftence de lgif6cr en certaines matitrs, sot transfire
par trait6 non pas 1k une organisation internationale reais A un ttat trangcr lsolE, l'Lnterdction
conventionnelle de l6giferer en ccs matiares en droit intenme allcmand ct l'obllgatlon conven-
tionnelle d'appliquer s'iI y a lieu en Allemagne la lgislation introdultc par l'ttat "Cewlonnairc,"
ne peuvent certainement pas 8tre interpr6t(es comme obligeant Ic juge allemand Ak &arter tout, 1o
allemande venant 1k tre adoptec en m6connaissance du trait6. II et instructif Icl de comparer le'ffct
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Cette volont6 de respecter les constitutions nationales s'oppose d'abord
certainement A l'id~e selon laquelle les ttats membres seraient tenus i faire
en sorte que les tribunaux nationaux puissent, sur la demande de toute per-
sonne y ayant int& t, constater dans queUe mesure les organes l6gislatifs
nationaux ont satisfait h l'obligation internationale d'assurer l'ex6cution
d'une r~gle-programme port~e par le trait6 ou par un r~glement de la Com-
munaut6. 79 Mais il serait 6galement absurde qu'une juridiction d'un ttat
membre puisse, arguant du pr~tendu devoir que lui en ferait le trait6,
refuser application t une loi adopt6e par le l6gislateur national en raison
de sa pr6tendue incompatibilit6 avec le droit communautaire, bien que la
r6gularit6 de cette loi au regard du droit communautaire ne soit contest~e
ni par les instances politiques des autres Etats membres ni par la Commis-
sion, donc ne puisse-les personnes privies parties ix l'instance devant le
juge national ne pouvant la saisir A cet effet---ftre soumise au contr6le de ]a
Cour de Justice Europ6enne. Quant au l6gislateur national, il ne peut
pas, bien entendu saisir lui-m~me la Cour de Justice iA l'effet de constater
que "ses" propres tribunaux ont hx tort d6clar6 contraire au trait6 une loi
nationale. Pour autant que les fondateurs de la Communaut6 12conomique
Europ~enne n'ont pas voulu influencer l'6quilibre constitutionnel interne
des ttats membres, c'est-A-dire avant tout l'organisation des rapports entre
les diff~rents pouvoirs, on ne saurait admettre qu'ils aient voulu donner aux
tribunaux nationaux le r6le de "gardien" du trait6-iA savoir d'un gardien
qui ne serait contr616 qu'unilat6ralement 80 par la Cour de Justice et qui
aurait comp6tence h l'effet de rejeter les lois nationales qu'il pr6tend 8tre

obligatoire, pour la R6publique F6d6rale Allemande, du droit commnunautaire, d'une part, ot d'un
trait6 international conclu le 23 nov. 1964 avec la Suisse, d'autro part, relatlf D l'Incluslon do ]a
commune allemande de Biisingen dans le territoire 6conomique et douanler suisse. Aux tormes do
l'art. 2, "trouvent application" en de nombreuses mati~res, dans cette enclave do Bilslngen, lea
regles suisses et non le droit allemand. C'est exactement le m me rapport quo 'on rctrouvo
dans 'ensemble du territoire fldlral allemand (moins cette enclave) pour toutes los matlbres ol
s'appliquent les r~glementations communautaires et non les rfgles natlonales : on volt done dllfellement
pourquoi le juge allernand devrait dormer application A toute loi allemande pr6tcndant, contralre-
ment A ce trait6 germano-suisse, valoir dans 'enclave do Bilsingen, 6carter par contro touto lol
nationale voulant r6glementer une matire quo le trait6 sur Ia Communaut6 gIconomlquo Euro-
plenne rlserve au pouvoir normatif des organes communautaires.

Aux rldacteurs du CMND. 3301 (1967), voir infra note 83, il no vient pas mme A V'iddo
que l'entrde de la Grande-Bretagne dans ]a Communaute tconornique Europdcnno pulsso modiflor
]a constitution britannique, en ce sens quo le juge britanniquc pourralt d6sormals refuser do
donner application aL une loi du Parlement pour le motif do son incompatlbilit6 avec des disposi-
tions du droit communautaire devenues "part of the law of the land" en vortu do dispositions
antlrleures do droit interne. H est A remarquer quo, dans sa prise do position relative A l'acces-
sion de Ia Grande-Bretagne, votr chiffre 187, Ia Commission, ou bion n'entrevolt pas co point, ou
bien n'y voit aucune atteinte an trait6.

Tout ttat membre voulant vraiment donner aux tribunaux nationaux I pouvoir tanl do
contr6ler la compatibilit6 du droit national avec le droit communautalro quo d'dcarter los rbgles
internes contraires, peut tras certainement, sans violer le tralt6, r6server cc contrOlo A des
tribunaux splciaux.

77 On trouve de telles rlgles-programmes relatives A la l6gislation Interne des gftats
membres dans les "directives" adressdes par la Commission ou par le Consell, liant seulement
quant au "rdsultat A atteindre" et laissant les instances nationales libres "quant A Ia forsac ct aux
moyens" (art. 189(3)).

8D Sur la question analogue darns un ttat f~d~ral, volr Infra note 95.
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contraires au trait6 S sans que I'organe 16gislatif de l'ttat du for ait la
possibilit6 de faire imposer (par la Cour ou autrement) son point de vue
contraire chaque fois que ce point de vue est partag6 ii la fois par les gou-
vernements des autres Ittats membres et par la Commission eUe-m~me. 82

8' Dans sa d6cision du 4 mai 1966. (1966) Foro Ital. 1 938, prise aprts que Ia Cour do
Justice des Communaut~s europtennes eut statu6 sur I'interpr~tation du traiti, volr supra note 67,
le Juge de Paix de Milan (conciliatore) reproche au I6gislateur italien unc violation de l'art. 37
et de 'art. 102 du trait6, bien que ni la Commission ni les autres f-tats membres nncusent flev6
d'objection contre la loi italienne. M. L. Fan, uti BRAvo, 119671 CAmE.cs tE Dzorr EuRoti
194, montre que le juge milanais a non seulement mal compris la d6cision d'tnterpritation de la
Cour de Justice, mais encore fait une application incorrecte des dispositions du trait6 A Ia la'0slation
italienne. L'id6al de la r~alisation int~grale du droit communautaire dtait.ll si Important pour la
Cour de Justice qu'elIe pensait, dans la dcision Cosra/ENEL, pouvoir s'accommoder du risque d'un
abus de ce pouvoir de contr6le par les tribunaux nationaux? C'est 1M une question quc nous no
pouvons 6tudier dans ces pages. Notons seulement que divers propos de juges de ia Cour do Justice
dans la litt~rature juridique laissent presumer qu'ils n'ont pas envisag6 cetto posibilltt.

82 Notons que les divergences entre ]iats membres relatives hk l'interpritation et &k l'appl-
cation du trait6 ne suffisent pas pour saisir la Cour de Justice et que Ic roproche d'une violation
d~jb, commise est n6cessaire, aux termes des arts. 169 et 170 du trait6, pour quo ia Comm,.Ison
puisse intervenir; Part. 219, de plus, interdit aux ftats mombres dc soumoetro leurs dilfffends
relatifs A l'interprftation du traitd Ak un organe international cxtfriour A la Communsu t

. Le tralt6
sur la Communautf .&.onomique Europ(enne n'interdit cortainemont pas aux gouvcremmnts des
E-tats membres de s'entendre, par voic d'accords nfgocifs, sur I'lnterprdtation d'uno disposition
conventionnelle. Un tel accord-pour autant qu'il no prend pas In forme d'un traitd complEn--
taire at trait6 instituant la Communaut6 t.onomique Europfcnnc-ne lierait pas Ia Cour Euro-
pfenne de Justice statuant dans le cadre de la procEdure prfvue Ak lart. 177; la Cour toutefols
ne pourrait pas rignorer compltement. Un tel accord aurait, A notre avis. plus de polds quo
certaines tentatives rfcentes du Parlement europfen-dont les travaux juridiques nont du reste
pas eu jusqu'A prEsent un niveau particuliremcnt 6Icv6-de donner Ia levon ax justs nationaux.
ainsi que le croit M. Dehousse, sous forme d'une R1solution relative & l'appllcation "corecte" du
trait6. Voir [1967-1968] EuR. PAL. DEn., No. 91, A 108.

La Cour de Justice voulait-elle v6ritablement-en qualit de reprdsentante d'une "scptihmc
puissance," 1. savoir de la puissance "supranationale," s'opposcr dants d'cision Cota/ENEL
A la tactique suivie ces derniares arnes, par Ic gouvememnt frangais surtout, ralis ea aucune
facon par lui seul, et tendant 1k faire dfpendre d'un accord n6gocI6 entre leas gouvenements tout
pas dfcisif vets la rfalisation du trait6 et A fixer par des accords gouvcmemontaux 1a portec des
dispositions y relatives du trait,? On comprendrait alors difficilement que Ia Cour ait pu, dans
ce but, vouloir jouer les tribunaux nationaux contre le lfgislatcur national. Les dtcisions des
tribunaux nationaux ne sauraient supplfer A tine volont6 politique v6ritable. d6gagic par une
institution communautaire se sentant le repr6sentant d6mocratique de Is totalitd des pcuplts des
Etats membres; actuellement, ne telic institution n'existc pas encore danm Is Commuaaut6.

Tant que le divers Etats membres co-existent en tant que sujets do droit international dans
les domaines non couverts par le trait6 instituant la Communaut6 tconomique Europtnne. II est
inevitable qu'ils puissent, et tendent 1k s'accorder par vole d'arrangemcnts" (sur cOtWe notion do
"Absprache," voir 1 WENGLER A 243) sur la mani~re de rtaliser le droit communautaire ct aus3l, par
l1-mme, sur linterprtation des dispositions relatives A la conslstance du drolt interne. De tels

accords gouvernementaux interprdtant Ic droit communautaire d6j existant paraissent d'autant plus
n~cessaires que c'est lk parfois la soule procedure permettant dc parvcair A in peefctlonncmtnt
ultrieur du droit commaunautaire. J. Megret, Le Droit de Is Communaut6 f-conomique Europ&nnc
et l'ordre juridique des tats membres &k 316, (The Paris 1965) rcnvole ainsl aux dbcislons
(unanimes) prises par les repr~sentants des gouvemoments au sein du Conseil des Minttsu en ce
qui conceme l'abaissement acc6dr6 des droits de douane dam le relations entre tts membres.
d cision qui, faute d'une compEtence certaine attributc par Ic trait6 au Consell des Minlste.
ne peuvent pas 8tre tenues pour un droit commaunautaire secondaire et ne peuvont te priseS
en considEration par le administrations nationales des t.tats mombres qu'A titre de trait6s
intemationaux. Dans sa prise de position en date du 29 sept. 1967, relative A l'acession do Ia
Grande-Bretagne aux Communaut(s, la Commission, d'une part, escompte que l'Eiarglascrnt du
nombre des ttats membres aggravera les difficultfa rsultant do ce que les divers ttaLs membres
font dfpendre leur approbation d'une d~cision donne de concessions faltes 1k leurs dsidirata en
d'autres domaines (chiffre 18). II et curieux, d'autrc part, qu'clle veulle subordoaner l'acquleso-
ment des membres actuels A l'accession de la Grande-Bretagne et d'autres tats, A Ia r6alLsation
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Notons enfin que l'Ittat membre dont les tribunaux seralent particulibre-
rement empresses carter les lois nationales pr~tendues incompatibles avec
le droit communautaire, se trouverait dans une situation encore plus d6li-
cate au cas oti les juridictions des autres ttats membres ne manifesteraient
pas le meme z6le. 82a Abstraction faite de ce que cela n'aiderait en rien le
l6gislateur de cet ttat que le gouvernement introduise devant la Cour de
Justice un recours contre les autres ttats membres ayant des lois analogues,
et y obtienne satisfaction, l'exp6rience a largement montr6 que la Commis-
sion aussi bien que les gouvernements des titats membres h6site fortement Ai
saisir la Cour de pr6tendues violations du droit communautaire par le 16-
gislateur d'un autre ttat membre.

XIII. LB JUGE NATIONAL PEUT-IL tTRE L'ADRESSATAIRE DIRECT DE

DIRECTIVES DE DROIT INTERNATIONAL RELATIVES X L'APPLICATION

DU DROIT INTERNATIONAL ?

Une autre conception parait 6tre sous-jacente A la d6cision de la Cour
de Justice dans l'affaire Costa-ENEL, A savoir : le juge national serait l'a-
dressataire direct d'une r~gle du "droit supranational" lui enjoignant direc-
tement d'appliquer et de faire pr6valoir le trait6 et les r~glements commu-
nautaires sur toute r~gle interne contraire. 83 Tous nos d6veloppements

d'u "accord" (chiffre 17, 96) en cc qui concerne certaines mesures nouvcllcs devant etro prises
formellement par lea organes communautaires aprbs leur admission. Un autro point n'est pas
tout A fait clair : l"acceptation" des decisions d~jA prises par ls organes communautalrcs avant
l'admission, et dont l'imposition aux ttats acc~dants seralt indispensable A 'avls do ]a Commission
(chiffre 9), constituerait-elle un lien conventionnel ayant pour effet d'empechor leurs repr6sentants
de proposer an sen du Conseil des Ministres et do voter pour un amendement des d~elslons ant6-
rieures, si un tel amendement est possible selon ]a trait6? La Commission op~re en tout eas
avec le plan d'entraver, au moyen d'accords entre ttats membres anciens et nouveaux, Ia formation
a l'avenir d'un droit communautaire sos forme do d6cisions prises -A la majorit6 par les Instances
communautaires 6largies.

m La question est devenue pressante surtout en cc qui conceme l'art. 95 du Trait6 C.E.E.
Les alin6as (1) et (2) interdisent certains imp~ts dans lea Atats membres; d'apr~s 'aln6a 3 la gtats
membres s'obligent d'&6liminer ou do corriger los dispositions lgislativcs en vigucur lorsqu'lls sent
contraires As ces rigles de l'art. 95; ils promettent de le faire "at plus tard an d6but do ia deuxiamo
6tappe." Est-ce quo lea tribunaux nationaux doivent examiner sl le Igislateur du for s'est conform6
As cette obligation, et est-ce qu'ils peuvent refuser l'application des dispositions non corrlgdes apris
]'expiration du dlai?

63 Voir 1e chiffre 10 du Rapport Dehousse, [1967-1968] Eut. PAUL. Does. No. 38.
Dans lea d6bats de doctrine sur la d6cision Costa, on retrouve sans cease cotto Idde quo ]a

totalit6 des normes porties tant par le trait6 instituant la Communaut6 1conomiquo Europdenno
quo par lea actes pris conform6ment As cc trait6 par lea organes communantaires, constituent un
"ordre juridique" autonome ne relevant ni du droit international public nl du drolt interne. Cotto
affirmation, qui parait avoir pris la relive du slogan do la "supranationallt6l" sl longtemps avane6
A propos de la Communaut6 Europuenne du Charbon ct do I'Acler, repose sur des conceptions
particulirement obscures de cc qu'est tn "ordre juridique." Dans eortalnes organisations Inter-
nationales, i existe bien sOre tine certaine cohlslon permettant do comprendro l'cnsemblo des
norms 6manant de leurs organes comme un Rechtserzwtngungssystem Indipcndant. VoIr supra
notes 2 et 9, ainsi que 1 WENOLER A 337. Dans la Communaut6 tconomlquo Europdenno, uno
telie cohsion interne n'existe pas pour ]a grande masse des rsgles do drolt communautaro. Lors-
qu'elio statue, As I'occasion d'un diff6rend entre ]ftats membres, sur un manquement par un A'tat
aux obligations lui incombant en vertu du trait6, Ia Cour Europdenne do Justice constato une
violation du droit international, en faisant application du drolt International public. Lorsqu'Jls
appliquent "direetement" du drolt commtnautaire, lea tribunaux nationaux, par centre, imposent
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ant~rieurs partaient, rappelons-le, de cette ide d'un lien n6cessaire 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 sons lesquelles il
peut donner effet direct au droit international qu',i la hidrarchie des normes

l'observation soit d'un droit national parallle au drolt communautaire, sot d'un droll national
obligatoire au regard du droit international public, en ouvrant, en cas de constatation positive d'tmc
violation de ces normes, Ia voie Ak des mayens de contrainte juridique sur Is biens crie par Ic
droit national. Ce facteur de cohfsion faisant apparaitre tn ensemble de tgles comme tn
"Rechtserzwingungssystem" indfpendant n'existc pcut-&tre que pour le settles rfgles rgissant les
rapports entre les fonctionnalres de In Communaut6 et leurs organes. Du reste, cette de d'un
droit communautaire constituant tin ordre juridique spbcial, n'Etant nl de drolt International public
ni de droit national, et totalement ignorfe dans le rapport du Ministre britannique de la Justice
sur les suites juridiques d'une entrce de la Grande-Bretagne dans le March commun. C5t.'to. 3301
(1967). Ce "Command Paper" comprend, .A bon drolt, l"effet direct" du droll communautalre
dans les ltats membres ainsi qu'il suit: les dispositions communautaires s'appllqueraicnt cn Grande-
Bretagne au titre de "part of the law of the land"; tons rfglements ultfrieurs arrete par le
organes de la Commtnaut , de mr.me que toute "delegated legislation" adopt e par tin organe
britannique, tireraient leur force de loi d'un renvol global & ces raglemcnts oplrd par une 1l1 votEc
par le Parlement lots de l'accession de la Grande-Bretagne au MarchM commun.

Cette notion d'un ordre juridique autonome des Communauts curopEennes, cnfin, n'est pas
sans rapport avec tine autre conception, selon laquele les ]ttats membres auralent pcrdu certalnes
comp6tences, dffinitivement "transfr6es" A la Communaut6 ou A ses organs. Le Rapport Dehousse,
[1965-1966] Etn. PARL. Docs., No. 43, -h 85, se base sur cctte notion de pere de comptcates,
et en dfduit que tout tribunal national doit 6carter toute loi nationale portant sur uinc mntire
comprise dans ces comp6tences transffr(s et 6dictant des rfgle contraires & tune norme de droll
communautaire. Cette conception me parait insoutenable. Lc trait instituant In Communaut6
Economique Europfenne interdit sans conteste aux Ittats membres de l6f06rer sur len mnatare
r servfes au pouvoir normatif des organe de In Communaut. Cette interdiction toutefois ne
porte que sur 'exercice par les ltats membres d'un pouvoir souverain garanti originairensent & ces
Etats par le droit international public g6n6ral; il ne peut nullemen s'agir d'ne pert defiltive
de compftences ati profit de l'organisation Internationale. Les organes de In Communaut6 tonoml-
que Europfenne ne pourraient pas transf6rer ces comp6tences au b~nifice d'un ttat tiers ou de
toute autre organisation internationale, et, Is Communaut6 tconomlque Europ~cne viendraltelle
a &re dissoute par traitf conclu entre les .tats membres, ou pour tout autre motif du droll
international public g~ndral, le compftences transf6r(es reviendralent purement et slmplement atix
Etats membres.

Setl le transfert Ak un autre ltnt de la totalit6 des droits souverains exerc6s sur tn territolm
conduit At un changement d6finitif du titulaire de cette souverainetk. Si Ic transfert k tA n autre
Etat ou A une organisation intemationale ne porte que sur des droits souvcrains isol&s et blen
dffimitfs, voir 2 WENGLER -a 1151-68, il n'en rtsulte aucune pere dmfinitivc de omptcces (ni des
responsabilitfs ak l'gard des tiers qui en rdsultent). Gfn6ralement, lorsque de tLs droits souverains
dflimitfs sont tranrnis pour exercice Ak des organisations Intemationales. cela signifie simplecait
que les acres pris par les instances internationales se substituent dans l'ordre juridlque interne de
l'Etat "transffrant" aux actes que, sans cc "transfert," les instances nationales auralent prs ou
auraient pu prendre. C'et du reste ce qu'expriment clairement l'art. 20 de In Constitution danolse
de 1953 et le § 93 de la Constitution norv~gienne de 1962. Par aillcurs, les lois nationales Ai
roccasion desquelles le lfgislateur interne a mfconnu les limite fixfes en droll international Ak In
comp~tence de 'ttat, ne peuvent Eire automatiquement cartdes par chaquc jue national. Suppo-
sons, par exemple, qu'un lfgislateur national s'arroge, en m6connalssance du droll international
public, le droit d'6dicter des rfgles r6gissant les accords de cartel conclus entre des ftmes ttrangores
et relatifs A la concurrence sur un territoire 6traager, ou de lgif6rer pour une partle d'n territolre
qu'il tient occup6, mais ne lui revient pas en droit international: pour le scul motif d'inComp'tcnce
internationale de rl'tat, le juge interne ne peut absolument pas refuser de donner effet It dc
telles lois nationales. (Sur In question de savoir si l'art. 25 de In Lol Fondamentale de In Rpubli-
que Fdd6rale permet une autre solution au juge allemand aprs renvol i In Cour Costitutionnelle,
aoir supra note 44). Pourquoi n'en serait-il pas de mEme lorsque l'ltat. par traltE, a transfErd
1k un autre 3 tat des droits souverains isolfs que lui reconnalt le droit international? SI le Iftls-
lateur national, nonobstant 'abandon conventionnel de certaines matiares au pouvoir normatif de
l'autre Etat, voir supra note 78, continue ult6ricurement & Ifgiffrer en cen mati~res, Ic drolt du
juge inteme ak refuser application it ces lois, cn se fondant sur 'abandon de comptence, n'est pas
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au cas de conflit entre r~gles internationales (couvertes par le renvoi) et
r~gles port6es par une source juridique interne. Le droit national de l'1ttat
du for, de mnme qu'il prescrit aux juges nationaux d'appliquer, de fagon
coercitive ou non, soit le droit priv6 national, soit du droit priv6 6tranger,
peut certainement leur enjoindre 84 d'appliquer ou de ne pas appliquer des
r~gles de droit international. Lorsque le droit international public ordonne
ou interdit la cr6ation en droit national de r~gles de cette nature, il pr6-
suppose qu'elles ne peuvent 6tre adopt6es dans I'1ttat que par un organe
16gislatif competent A cet effet.

Dans tous les pays, les instructions d'application relevant du droit
interne, c'est-h-dire les r~gles sur le "droit a appliquer" par le juge national,
tout en 6tant adress6es au juge seul, ne sont assorties que de sanctions
juridiques relativement faibles. Ce n'est que s'il m6connait la loi intention-
nellement et avec la volont6 de la violer qu'il s'expose a des sanctions
criminelles et par l, 6ventuellement, h la perte de sa charge ou A des dom-
mages-int6r~ts. Toute interpretation erron6e, notamment, ou la croyance
non fond6e & l'existence de telle ou telle instruction d'application ne peut

plus fort que dans les autres cas d'incompatibilit6 d'une loi nationale avec Io drolt International.
Si en vertu d'un trait6 international, un "ttat 6tend par une 1ol nationalo Ic champ d'appllcation
de sa l6gislation interne at un territoire 6tranger dftermin6 et si, ult6rieurement, la base do drolt
international ldgitimant cette extension vient Ak disparaitre, tout tribunal do cct tat no peut
prendre acte de ]a r6duction du champ d'application de ]a 16gislation natlonalo quo sl la 1ol
d'extension fait d6pendre expressfment sos effets dans le temps du maintlen cn viguour du trait6.
Sur le point de savoir si un juge sud-africain pout prendre acte do co qu'll n'est plus, apr6S
cessation, en vertu des rfsolutions do l'Assemblfe Gn6ralc do I'O.N.U., du mandat do 'Afriquo du
Sud sur 'Afrique du Sud-Ouest, autoris6 &k exercer la puissance publiquo sud-africano sur co
territoire, voir le m6moire dans Ia publication de I'O.N.U. S/8353 Add. 1, hk 8.

Rappelons Ak ce propos que si tn organe de Ia Communaut6 arretat tn rbglcment en dehors
des compftences rfsultant du transfert de droits souverains des tats membres, le jugo national no
pourrait l'ignorer purement et simplement, mais devrait le soumettre au controlo do Ia Cour
Europdenne do Justice conformment A Ia procfdure pr6vue A l'art. 179. En co qul concorno les
rapports entre rfgles communautaires reprises en droit interne et uinc 1ol post6rioure du Parlement,
1C CMND. 3301 (1967) n'envisage qu'une obligation internationale, incombant au Parlement britannlquo
de s'abstenir de lfgiffrer, et non un pouvoir pour le juge britannique d'6carter la lol postdrlouro.
Co "Command Paper" remarque alors justement quo cette obligation internationalo do no pas
16giffrer contrairement aux rlgles 6dictfs par un organe international est adnilso 6galement pour do
nombreux autres traitds liant dfjAk Ia Grande-Bretagne sans qu'elle permotte aux tribunaux britannlqucs
de no pas appliquer tine loi anglaise violant cette interdiction.

84 Solon los dirs de quelqus ateurs, on pourrait croire quo l drolt Interno do lour
Ptat, at lieu do lui donner un ordre, so contente d'autorlser le juge national -A fairo application dirceto
du droit international public, surtout lorsque la source internationale 6met clie aussl un voou analogue.
Cette conception est 6videmment erronfe. On ne pout admettre quo I'tat veullio laissor on csacluo
espbe concrAkte A la libre apprfciation du juge national soit d'appliquor le soul drolt interno crd6 par
un organe national, soit de donner directement effet au droit international public, s'li n'y a pas do
rfglementation positive dans une source nationale.

M. Guggenheim rejette pour la Suisse, conmo uine fiction, 1'ido d'un acto (taclto) do
droit constitutionnel ordonnant 1'exfcution en droit interne du drolt international convontionnol;
pourtant, i estime, voir I P. GUGGEzNHEIM, TRArT6 DE DRorT INTERNATIONAL A 74, (1967), quuno
publication st ncessaire pour los traitfs conclus au nor do la Suisse pour autant qu'lls portent
des droits et obligations pour des personnes privfs, mais non sI la rfglo convontionnelo no
concerne quo los organes dtatiqus. Le juge suisse devrait done, dans les rapports entro organes
tatiqus ayant eu connaissance de sa conclusion, faire application d'un tralit6 non publi6.

Ainsi quo le concade le profosseur genevois, la pratique sulvie par los tribunaux sulsscs dlfMaro
largement de ces conceptions, dont la ralisation du reste entrainerait, A mon sons, do grosses compll
cations.
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qu'entraimer, pourvu qu'il existe une voie de recours, l'infirmation de sa
decision par une juridiction sup~rieure. Or, les proczs intents aux
criminels de guerre ont clairement montr6 que les organes non-juridictionnels
d'un ittat, avant tous les organes ex6cutifs, peuvent, m~me 6ventuellement
sons violation du droit national, ob6ir au droit international lorsqu'il con-
tient des r~gles relatives t leur activit6, 85 et que des sanctions sp6cifiques
de droit international 86 peuvent les frapper quand Us ne font pas. On
salt 87 que le juge peut, h l'occasion de son activit6 juridictionnelle "au
service de l'rtat," se trouver dans un conflit de conscience, tenu qu'il est
de se conformer aux instructions d'application que lui adresse le 16gislateur
national alors qu'il se sent 6galement li par une norme contraire relevant
soit de la morale, soit des bonnes moeurs, soit m~me d'un syst~me juridique
d'une communaut extra-6tatique, confessionnelle par exemple. Ne doit-on
pas penser 6galement aux cas oti le juge est, dans l'exercice de sa mission
juridictionnelle l'adressataire direct d'instructions d'application portes par
le l6gislateur national, d'une part, et par le droit international d'autre part?

Est-il inimaginable qu'une r~gle internationale ordonne au juge na-
tional, m~me en l'absence de toute instruction d'application correspondante
en droit national, de donner directement effet aux r~gles du droit interna-
tional et de ne pas appliquer les r~gles internes incompatibles? Est-il abso-
lument inimaginable qu'une r~gle internationale menace le juge national, au
cas oti il enfreindrait une telle r~gle, des m~mes sanctions de droit interna-
tional que celles pouvant frapper les organes politiques ou militaires rdput&
"criminels de droit international"? II n'y a aucune raison de croire que le
juge national, contrairement aux organes 6tatiques non juridictionnels, ne
puisse 6tre toujours i6 dans son activit6 jurisprudentielle que par des
instructions d'application relevant du droit national. On ne saurait exclure
que de telles instructions lui soient directement adress6es par le droit inter-
national, et mgme, que la violation de ces instructions puisse entrainer contre

1 En matire de crimes de droit international 6galement, U est d'un grand intrett de
rechercher si la rfgle internationale (dont ]a violation est reprochec &n un individu en tant quo
crime international) est "self-executing." Elle est "self-executing" sl, par cxcmplc, clie nterdit
A quiconque que ce soit de maltraiter on prisonnier de guerre. Si Ic droit international ordonne
ou interdit certains actes dtermints de puissance publique, il pcut y avoir en drolt international
responsabilit6 personnelle de l'organe comp6tent en droit interne A l'etfct de prendre ccs actes.
Si par contre le droit international rend un tat responsable dc la rttasation d'un 6vinenent
d~termin6 qui puisse &re pr6venu par l'intervention de pcrsonnes les plus varite (lVitat X, par
exemple, r~pond de l'inondation de partie d'un territoire Utranger par des eaux se trouvant sur
son territoire), il est manifestement impossible d'accuser d'une violation personnelle du drolt
international toutes les personnes qui auraient pu effectivement, par leur intervention spontan&,
empsecher cet 6vdnement, lorsqu'aucune disposition de droit interne ne lea y oblige. De plus.
lorsque I't-tat responsable en droit international a pris en droit national les mcsurcs de nature A
garantir l'observation de la r~gle internationale et a, A cotte fin, prtcisE lea personnes auxquelles
incombent des devoirs d~termin(s, il parait in(quitable d'affirmer Ia responsablt6 prsonnecUc de
ces personnes en droit international pour autant que les autres tats liUs par cette mese rasla
internationale n'ont pris aucune mesure analogue.

m Sur la nature de ces sanctions, voir pp. 268-69 supra.
r Voir l'expos6 des diverses conceptions dans H.-U. Eva~s, DeR Ricinra uroD vns usr-rLsclm

GasETz (1956).
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le juge national des sanctions de droit international. 88 Sflrement, 6tant
donn6 que la m6connaissance des r6gles d'application relevant du droit
national n'entraime des sanctions contre la personne du juge que dans des
circonstances particuli~res, r'inobservation de r~gles d'application relevant
du droit international ne pourrait gu~re 8tre l'objet d'une interdiction plus
s6v~re. Comme pour les autres "criminels de droit international," on ne
pourra exclure que l'existence en droit interne de r~gles, ou meme d'ordres
individuels contraires puisse cr6er pour le juge un 6tat de n6cessit6 (Befehls-
notstand). En tout cas, la sanction de droit international la plus impor-
tante-mais aussi, i ce moment, la seule-qui puisse frapper un organe
6tatique pour un crime de droit international consiste en la lev6e des
obstacles qu'apporte le droit international h toute poursuite p6nale intent6e
contre des organes 6tatiques 6trangers pour des actes commis dans 'exer-
cice d'un pouvoir souverain, de mani~re h ouvrir contre ces organes la vole
A des peines inflig6es-6ventuellement sous institution d'un tribunal com-
mun-par des iPtats autres que celui au nom duquel Us agissent (Dienst-
herr). 839 f ne pourra qu'en 6tre de m~me au cas oti le juge national en
viendrait, dans l'exercice de sa fonction juridictionnelle, ht violer une r6gle
internationale lui enjoignant d'appliquer du droit international. Mais alors,
le fait justement que le juge national soit l'adressataire direct" du droit
international s'exprimerait en ce que les ]ttats 6trangers autres que l'Atat
du for au nom duquel il exerce sa mission juridictionnelle, pourraient,
sans que son immunit6 dans 'exercice de sa fonction au service de son
ttat s'y oppose, intenter contre lui des poursuites p6naes h l'occasion des
"crimes de droit international" qu'il viendrait A commettre.

Or, l'immunit6 fonctionnelle, dans d'autres Ittats, 90 d'un organe 6ta-
tique non juridictionnel pour des actes officiels ne peut 6tre lev6e que pour
la violation grave de r~gles internationales particulirement importantes.
La non-application du droit international, ou 'application de r~gles natio-
nales contraires, ne pourra donc 6tre r6put6e "crime" de droit international
imputable au juge national que s'il s'agit de r~gles dont le contenu a une
importance particulirement grande. Le domaine de ces r~gles cependant
paralit extr~mement restreint en droit international positif. A cet 6gard,
il est significatif que la Convention europ6enne des droits de 'homme ne
pr6voit ni une obligation de punir incombant aux titats signataires, ni un
tribunal international qui puisse poursuivre un juge national pour le motif

1 M. Mosler, supra note 3, At 631, estime d'une part, quo certaines normes do drolt International
public ont un "effet immtdiat dans le droit interne," mais affirrnc, d'autro part, Id. A 649, quo
dana aucun pays le droit international public n'est--et ne peut atre-appliqu6 par le jugo national
sans que "la volont6 de l'1tat ne l'ordonne ou du moins ne l'admette." C'ost IA uno contradiction.

69 Voir supra note 7.
go Pour sanctionner de graves manquements au droit international commls par un organo

6tatique, tout ]tat--tant en fait en mesure de le faire---est-il habilt6 hk prlver do sa llbort6 In
personne coupable ou ne doit-il pas, en plus, y avoir un int6ret Idgitime? C'est tn point dont on
peut douter.

[Vol. 2:265
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qu'il ait 6cart6 les r~gles de Ia Convention prot6geant les droits de l'hom-
me et appliqu6 des r~gles internes contraires. Aucune juridiction d'un
autre ttat signataire ne pourrait, h fortiori, intenter de telles poursuites
contre le juge. De mame, tout juge sud-africain ayant donnd effet dans ses
d6cisions h la 16gislation d'apartheid, pourtant r~put6e contraire aux droits
de l'homme par la majorit6 des ttats membres de l'O.N.U., ne pourrait
certainement pas 6tre l'objet devant un tribunal 6tranger de poursuites
pour crime de droit international et s'y voir infliger une peine. Le seuil
permettant de telles poursuites a d'autres ttats ne serait atteint que si
l'Ittat du for commettait ce qu'il est convenu d'appeler un g6nocide et si
les juges nationaux y collaboraient activement par leurs jugements. 01

Qu'en est-il maintenant dans le cadre de la Communaut6 conomique
Europ6enne, au cas oti un juge national 12 6carterait, meme intentionnelle-
ment, un r6glement communautaire ou une disposition du trait6 institutif?
En '6tat actuel, il est pratiquement impossible, et aucune base juridique ne
permettrait, que le juge national soit l'objet de poursuites p~nales devant
une juridiction d'un autre ttat membre, ou y soit condamn6 A r6paration
envers les personnes auxquelles sa decision porterait pr6judice. C'est une
raison suppl6mentaire de ne pas admettre que cette pr6tendue obligation
personnelle du juge 93 de faire pr6valoir le droit communautaire soit

1 Aucun juge allemand en activit6 sous le 3- Reich na pour Ic stl motif qu'll alt
appliqu6 des lois nazis 6t6 l'objet d'une peine devant les tribunaux alli6s intitub aprts la
2- guerre mondiale. Tout au plus, certais juges ont-ils t6 condamnss pour avoir prononcd des
peines inutilement 6lev es. Voir H.-U. EvEss, supra note 87. & 138. Un rapport fouml h l'AsscmblIe
Gdn~rale des Nations-Unies requiert, en igard Zi I l~gislation d'apartheld et aux poursultes puties
intent(cs contre les actes de violence des opposants au r6gime en Afriquc du Sud. des poursultes
criminelles contre les membres du gouvernement sud-africain et contre les fonctionnalres exicutant
les condamnations ZL mort, mais ne mentionne pas les juges qul appliquest des lols priteadues con-
traires au droit international public, voir U.N. Doc. E/CN/949, Add. 4. La R1solution No. 2324
(XXII) voit dans la proc6dure p6nale ouverte contre des habitants de l'Afrque du Sud-Ouest uinc
violation du droit international "par le gouvernemene' sud-africain.

82 Au cas o4l il y aurait contradiction entre des conventions conclues par les organes de la
Communaut6 tcononique Europ6enne avec us tat tiers et des rfglemnrets commusautalres ou
avec le trait6 institutif lui-m.me, le probl~me se poserat de savoir quel drolt Ia Cour Europfensi
de Justice devrait faire prdvaloir, soit Ic droit comsunautairc "proprc." sait ces traltds : vole
Megret, Conclusion, formes et efiets des accords internatlonaux pas.r par la Communautt. 119651
(No. 76) REvUE DU MARCst COMMUN 19, -L 26. Admettait-on id usc obligation personselle des
juges de la Cour de donner primaut6 As ces conventions sur tc droit communautate?

I1 faut aussi envisager le cas oi, la cour constitutionnelle d'Us t.at membee constateralt quc
la mise en oeuvre d'une disposition du droit commusautaire par us organe national est incom-
patible avec un droit fondamental des citoyens, prot6g6 par la constitution. Ajoutons A cc propos
une autre remarque : faut-il reconnaltre une primaut6 des r gles internationales relatives aux drolts
de l'homme sue le droit communautaire? C'est l& us point sue lequel se taisent les partisans d tia
primaut6 du droit communautaire sue le droit national. Chercher A mettrec les acres communauttes
-mEme s'ils sont exdcuts dans les P-tats membres par les organes nationaux-L I'abr de tout
contr6le relatif i la violation des droits fondamentaux constitutionseil, %olr P. Badura en.
24 VEMRANDLUNGEN DER VERErNIGUNG DEuTscisFR STTsIm arsLFmR A 90 (1964). et admettc e n mtme
temps que le contr6le des organes institu~s par la Convention europlesse des drolts de l'bomne
ne pcut s'exercer sur les actes des organes de la Communautl, c'est s'accorder h cette tendance
politique venant renforcer les pouvoirs des Ex6cutifs nationaux et do leturs allis supranationaux
envers tant les assembl~es parlementaires que les citoyens. Vole supra note 3.

83 De mme que W. M6t.LE, %oir supra note 73; R. SAINT-ESTEMN Dxorr comtustu-
TAIRE E" DRorS NATIONAUX (1967), part de cc point de vue que le juge national st 116 avant
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coupl6e avec un pouvoir incontr6lable do rejeter toute loi nationale qu'il
estime contraire au droit communautaire, 04 alors meme quo les gouverne-
ments des autres tItats membres soient d'une opinion unanime oppos6e et
que, par cons6quent, toute intervention de la Cour do Justice Europ6enne
soit exclue. 05

fl est souvent object6 que la r6alisation du droit communautaire serait
compromise au cas oil tout juge national ne serait pas tenu syst6matique-
ment d'6carter toute rgle interne contraire. Cet argument sans cesse
avanc6 par les d6fenseurs de la d6cision Costa-ENEL n'est pas convain-
cant. La d6cision de la Cour de Justice des Communaut6s Europ6ennes dans

tout par lea instructions d'application port6s en droit interne, penso toutefols quo I drolt
positif des P-tats membres n'apporte aucun obstacle qu'l no pulsso surmonter avcc un
"leger effort" afin de faire prevaloir le droit communautairo sur Ics rfglcs intornes contrarcs.
Tout comportement contraire du juge national no pent entralner de consequences quo dens lo
cadre de ]a procedure pr6vue aux arts. 169 et seq. du trait6 sur ]a Communaut6 Pconomlquo
Europ6enne. L'auteur ne l'ignore pas et y volt uine "faiblesso do l'organtsation communautalro,"
mais omet justement d'en tirer des cons6qucnces quant Ak ]a question do savoir sl Ic jugo national
doit donner aveugl6ment ]a preference at droit communautatro. La valour do l'ouvrago do Saint-
Esteben rside dans ce qu'il montre quo touto divergence, quant Ak leur contenu, entro drolt national
et droit communautaire ne conduit pas necessairement -A un "conflit" soulevant 10 problbmo do
l'applicabilit6 soit de l'n soit de l'autre droit.

o0 Admettrait-on que non seulement le trait6 sur ]a Communaut6 f conomlquo Europdcnno,
mais aussi la Convention Europ~enne sur les droits de i'homme, cr~ent pour le jugo national uno
obligation, ne prenant pas sa source en droit interne, d'appliquer lea dispositions conventionnolles
de caractere "self-executing," 10 juge national pourrait le cas dch6ant 6tro confront6 1k des Instruc-
tions divergentes d'origine supranationalo en ce qui concerne Ic droit DL appliquerl

0 11 est exact que, 1 Ol ell est pr~vue par le droit constitutionnel d'un .tat federal, Ia
primaut6 du droit f~d6ral sur le droit national des ]ftats membres est garantie par l'obligation In-
combant aux tribunaux des ttats membres de contr6ler la compatibilit6 do lcurs lois avec lo
droit f~d6ral, et, dans ]a negative de lour refuser application. Voir W. WAGNIER, Tin FE~D1RAL
STATES AND TuEi JUDIcIARy at 85, et surtout Ak 124 (1959). Mais justemcnt, cetto interdiction
d'appliquer toute loi d'un ttat membre contraire at droit f~d6ral fat patie d'uno instruc-
tion d'application relevant du droit f~d6ral et dont les juges des ttats sent lo adrcssataircs directs;
c'est dire que la violation intentionnelle de cetto instruction pourrait entrainer pour l jugo r6frac-
taire des sanctions prononces par des juridictions f~dirales, conform~mcnt hk des dispositions do
droit f6d6ral. De plus, leur application correcte par les juges des Ptats est assuredo tons dgards
par le contr6le qu'en font des juridictions f~d6rales : ainsi, toute decision d'un tribunal d'un tat
membre 6cartant tine loi de l'ittat membre pour le motif do sa pr~tenduc ncompatibllt6 avec lo
droit f~d6ral pout etre contrlle par un tribunal fIdral supreme; il n'cxsto en effot aucun tat
federal o1 une tolle d6cision ne pourrait 6tre porte -A Ia connaissance et au contr6lo d'tn tribunal
f6d~ral supresme ni sur la demande d'une partie & l'instance, ni sur la domando d'uno Instanco
politique do l']tat ayant adoptE cette loi. Dens aucun pays federal, Ia constitution n'cxposo lo
l6gislateur d'un ttat at danger que ses actes lgislatifs soict, pour 10 motif do lour prdtonduo
contrari6t6 au droit f6d~ral, ignors par ses tribunaux sans qu'il n'y alt le posslblllt6 pour un
tribunal f6ddral supreme d'infirmer cette d~cision le cas dch6ant en favour do Ia valldit6 do cos
actes. Voir par exemple le § 76 de la loi sur le Bundesverfassungsgericht pour l'Allcmagno Fdd6ralo:
Au cas oil un tribunal d'un pays dcarte une loi du "Land" pr6tenduc contralro au drolt fddral, 1o
gouvernement du "Land" pout saisir le Bundesverfassungsgericht. Aux ttats-Unls, 11 est vral,
§ 25 du Judiciary Act de 1789 ne permettait la saisine de Ia Cour FNd~ralc Supreme quo lorsquo
la r6gslarit6 de la loi d'un "State" au regard du drolt fed6ral, mis en douto lors du procds,
avait fait l'objet d'une r6ponse affirmative par le tribunal du "State"; cetto limitation est depuls
longtemps d6pass6e, la procEdure de certiorari pouvant etro introduite devant Ia Cour memo lorsquo
le tribunal du "State" s'est prononcE pour l'incompatibilit6. Voir 28 U.S.C. § 1257 (1958). Sans
pr6judice du droit de contr6le reconnu aux tribunaux des Ptats, los tribunaux fdd6raux Infdriours
ont aux ttats-Unis le pouvoir d'interdire aux agents admnistratifs des tats d'imposor I'appllcation
de lois de l'P-tat contraires at droit f6d6ral. Do cette maniro, I Tribunal F~d~ral Supreme pout
enfin de compte so prononcer meme lorsque le tribunal fed6ral inf~riour a admis l'incompatiblt6
d'une loi d'un P-tat avec le droit f~ddral, voir 28 U.S.C. § 1254 (1964).
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cette affaire prate a critique parce qu'elle 6veille la fausse impression que
le droit international non cr6 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. 91 Ce n'est pas nier la primaut6 97 du droit international que d'admettre
que le juge national doive, provisoirement, donner effet a une r~gle nationale
contraire si robservation de cette r6gle est n6cessaire dans le cadre d'une
r~glementation complexe pour 6viter un plus grand mal tant pour l'ttat
du for que pour les autres Ittats. Le droit international ne connalt pas
une r~gle directement adress6e au juge national et lui interdisant de donner
effet A cette r~gle inteme, bien que contraire ii une r6gle internationale,
tant que d'autres ttats, munis des moyens de contrainte juridique du droit
international, n'auront pas conduit le l6gislateur national A 6carter cette
rigle au cours d'une revision plus large de la Idgislation (a moins que, Ak
l'inverse, ne vienne A 8tre modifi~e la r~gle internationale elle-mame).
On ne peut pr6tendre que la r~alisation du droit communautaire dans les
ttats membres d6pende dans un degr6 plus 6lev6 du droit de contr6le de
tous les tribunaux nationaux et du devoir de rejeter aveugl6ment toute
loi nationale incompatible avec le droit communautaire. 98

o Dans sa d cision dans l'affaire Costa/ENEL, la Cour de Justice expose Ics traits distinctlls.
selon elle, du trait6 instituant la Communaut6 .conomique Europ6cnne par rapport aux tralt(.s inter-
nationaux "ordinaires." Rien ne me parait si extraordinaire qu'on ne le puissc trouver 6galement
dans d'autres traits internationaux. Innombrables en effet sont Ics organisations internationales
qui, comme la Communaut6 tconomique Europ~enne, oant dt6 fond&es par trait. pour uinc durfe
illimit6e; nombreuses soot les organisations internationales qui, tout comine In CommunautE .cono-
mique Europ6enne, sont "dottes d'institutions propres, de la personalitE, de In capactE juridlque.
d'une capacit6 de reprsentation internationale"; aussi nombreux sont Is traltls interationaux qul
pr6voient l'exercice de "droits souverains" donc en particulier du pouvoir l6gislatif ou reglemen-
taire, par des organisations internationales. VoIr I. Dentsr, Lsw.MsNo V INTEr ,A.
TIONAL ORGAIZATIONS (1965). A juste titre, Ic "Command Pape" cit6 ci-dessus, supra
note 83, considre que l'effet obligatoire de la Convention europcnne des droits de lhomme nest
pas moins intensif pour le Parlement britannique que ne Ic serit cclul du trait instituant la
Communaut6 tconomique Europ6enne.

De plus, rien n'interdit Zs un ktat membre d'adh6rer As une autre communaut6 "suprWnntIo-
nale" : comment devrait alors se comporter le juge national en cns de conflit entrc des rftes
port.es par rune et l'autre de ces deux communauts et appels 6galement &, application?

0 Voir en ce qui conceme les diverses interprdtations possibles de la "prmautV" du drolt
international public 1 WENoLER -A 95.

08 Des probl~mes analogues de primaut6 se sont du reste galement pos6s pour i'East
African Common Services Organization, et son successeur, I'"Est African Community." Les
organes de cette organisation peuvent, dans le domaine de lcur competence mat6rielle. adopter des
lois qui, de mEeo que les rfglements de la Communaut6 tconomique Europienne. veulent sortir
"directement" leurs effets sur le territoire des ttats membres (Tanzania, Kenya ct Ouganda).
Aussi les lois adopt.es par l'organisation sont-elles incorpor es dans Ic droit national des 1atts
membres au moyen d'un renvoi global prononc6 damt tne Ioi (Act) nationae; volr pour le
Kenya, KENYA REV. LAws c. 4, § 4 (1962). Des dispositions lgislatives des ]bats membres
portent que ron dolt prsumer la non-applicabilit6 des lois nationales au cas o4 ells seralent
contraires a, une 1oi de l'organisation; cette pr6somption n'empE he pas que le juge national dolve
donner effet aL toute 10i nationale post~ricure revendiquant expressdment application nonobstant
cette incompatibilitd. Voir, pour le Kenya, KENYA Ray. LAws c. 2, 1 8 (1962). La meme
solution est prfvue pour les lois at adopter par la Commtnaut6 de I'Afrique Orientale devant
remplacer l'organisation et ressemblant en beaucoup de points As la Communaut6 teonomlque
Europ~enne. Voir pour Ic Tanzania, Act No. 42 de 1967, § 8(I): "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 n'est pas remettre en question la primaut6 des r~gles constitution-
nelles sur les lois ordinaires que de soustraire le contr6le de la constitution-
nalit6 du pouvoir g~n~ral de contr6le 99 de tous les tribunaux nationaux
ordinaires et de le r6server A un organe special, meme si ce dernier ne
peut 6tre saisi que par certains organes 6tatiques d6termin6s. Inversement,
la primaut6 du droit international n'est pas garantie du seul fait de l'insti-
tution d'organes internationaux comp6tents A l'effet de constater l'incom-
patibilit6 avec le droit international de r~gles relevant du droit interne d'un
ttat. Pour autant que les gouvernements nationaux ne soutiennent pas des
tribunaux internationaux v6ritablement ind6pendants, n'ont pas la volont6
de mettre en oeuvre leur contr6le, ou emp6chent qu'un tel tribunal puisse
&re directement saisi sur ]a demande de toute personne y ayant int6rat, c'est
s'abandonner A une illusion que d'attendre la r6alisation du droit inter-
national de la seule affirmation de l'existence d'une obligation personnelle
du juge national, prenant sa source en droit supranational, mais d6pourvue
de toute sanction internationale ou nationale, et sous laquelle il serait tenu
d'appliquer et de faire pr~valoir le droit international m~me At l'encontre
d'un ordre contraire du l6gislateur national.

0

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 the Community, have the
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 construed 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 institude par l'organisation est compdtente en quallt6 do Cour
d'Appel sup~rieure aux tribunaux nationaux, pour autant que le droit national lul attrlbue comp6-
tence; statuant en tant que Cour d'Appel, elle dolt se prononcer sur la base des mimes normeas
juridiques que l'instance nationale inf6rieure. La Cour n'est pas compttente pour statuer sur les
manquements d'un ttat membre au devoir de ne pas empecher, au moyen de l'adoption do dispo-
sitions lgislatives contraires, l'efficacit6 d'une loi de Ia Communaut6. Une obligation do cetto
nature est sous-entendue dans ]a clause g6n6rale de l'art. 4, aux tcrmes de laquello lea letats
doivent s'abstenir de toute mesure susceptible de mettre en danger les buts de Ia Communaut6.
Au cas d'une pr~tendue violation du trait6, c'est un organe polltique, le Common Market Council,
compos6 paritairement de ministres des ttats membres, qui est salsi de 'affalre. Sl un accord
se r~alise au sein du Conseil, cet accord peut prendre la forme d'une "directive" liant en drolt
les ttats membres. Au cas ofi le Conseil constate son impuissance At parvcnir At un accord
("recording an inability to agree"), tout ttat membre estimant ses int6r~s lds~s peut salsir uno
instance juridictionnelle autre que Ia Cour d'Appel, c'est-at-dire le "Tribunal du March6 Commun,"
qui prendra une dtcision fL Ia majoritd. Ce tribunal pourra 6galemcnt constater qu'une directive
prise sur l'accord au sein du Conseil n'a pas 6t6 ex~cut6c. Pour Ia Communaut6 do I'Afrquo
Orientale done, il est 6vident qu'il y a, au cas d'une prdtendue violation du trait6 ou do 'adoptlon
d'une loi contraire t une loi communautaire, primaut6 donn6e ft la solution "politique" pour autant
que lee gouvernements parviennent t s'entendre au sein du Consell.

99 C'est-At-dire du pouvoir g~n~ral de contr6ler la rdgularit6 des normes jurldlques prCtcndant
pour partie Etre appel~es ft 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.


