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I. SOUVERAINETE QUAND TU NOUS TIENS...

La notion de rapports de systéme(s) n’a plus la cote, distancée qu’elle est par des concepts
(ou serait-ce des recettes ?) plus 4 la mode qui prétendent la « dépasser » mais ne sont sou-
vent que des explications parcellaires qui ne rendent compte que de certains aspects de
la question des relations qu’entretiennent — ou non ~ entre eux les ordres juridiques. On
a beau parler d’«interactions normatives », d’« interprétation conforme », de « procection
équivalenre » ou de « dialogue des juges», ces nouveautés, qui n’en sont pas toutes et
relévent parfois du « fourre-toutisme » ou de '« indifférentisme », risquent de détourner les
regards de Pessentiel : la réalité demeure et elle est celle de lirréductible souveraineté,

Avec toutefois deux caveat :

1° la souveraineté n’est pas une notion absolue donnant 4 'Etar licence de faire n’im-
porte quoi — ou tout ce qu’il vewr ; elle est la marque de sa soumission au droit internatio-
nal qui impose au moins un devoir fondamental 4 tout Erat : le respect de la souveraineté
égale de tous les autres ; certes, Erat n’a pas de supérieur (pas méme 'Union européenne
[UE]...), mais il a des égaux ;

2° dire que 'ombre de la souveraineté plane sur les rapporrs entre le droit national et les
« droits externes »* ne signifie pas que, comme dans la conception hégélienne, seul PEtat
crée, ou méme soit, le droit ; nous savons maintenant qu’il existe des droits non étatiques :
le droit canon, la lex mercaroria, la lex sportiva ou electronica — autant de corpores juris qui
se développent et s'organisent en dehors de I'Erat, voire « contre » lui ; mais ces droits ne
s'en situent pas moins « par rapport A 'Erat» (donc 2 la souveraineté), ne fiit-ce que pour
la contourner. Er, comme tous les droits non ératiques (y compris le droit international
public [DIP)), ils doivent recourir 2 IEtat pour leur mise en ceuvre ultime, Comme Pévéque
Cauchon avait besoin du bras séculier anglais pour briler Jeanne d’Arc, les arbitres interna-
tionaux et méme la Cour de Luxembourg ont besoin de ['autorité étatique lorsqu’il s’agit de

1. Tous mes remerciements & A. Miron, professeure 4 ['Université d’Angers, non seulement pour l'assistance
qu'elle m’a apportée pour les recherches nécessaires 4 la rédaction de cetre étude, mais aussi pour nos échanges
et nos désaccords amicaux et féconds sur le fond de la question.

2. Cette utile expression a été urilisée par A. Miron lors de la journée de présentation des Grandes
décisions de la jurisprudence frangaise de droit internasional public (A. MiroN et A. PeLier (dir.), Dalloz,
2015, 783 p. — cité ci-aprés Grandes décisions) organisée par le Centre de droit international de Nanterre
(CEDIN) le 18 mars 2015. Elle recouvre I'ensemble des régles relevant d’un ordre juridique autre que
celui du for.
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II. MoNISME, DUALISME, PLURALISME

Et cecl cond]u‘( 4d revenir aux « 1()] 1damentaux » — au quuc d ahgllel ICS ballahtés :

- il y a des ordres juridiques

et chacun regarde les 2yt
. . . e r ‘ :

et paris. i) g s comme externes, différents

Ch— ces ordres juridiques entreriennent cerres des rapports les uns avec les autres, maj

c .

¢ a:e liin se veut ou.su'pé.neu‘ir 4 tous les autres (et telle est la prétention qui se trou\;e éafs
u monisme juridique®) ou exclusif, unique (et Cest le postulat du dualisme) :

Le monisme, ¢’ finiti uni
» Cest sa définition, postule Punité de Pordre juridique par opposition

au dualisme qui ¢ i €abili juridi
qui constate 'imperméabilité des ordres juridiques les uns par rapport aux

aut i i ié
res, chacun organisant 4 sa facon er 4 sa guise la hiérarchie de ses normes®

Intellectuellement, le monisme n’est pas sans artrait, ne fit-ce ’i i
— en théorie du moins — éviter les conflits encre ré le’ juridi B ey devrai
«systtme » qu'elle apparti fement dans e one & e
A ppartienne, trouvant son fondemen: dans une régle supérieyre
N . : . .
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: nes eurs régles’. Mais il se h
impossibilité logique ~ au moins | ’ by
ns torsqu'on se place dans une per i ituti
imposibilicé . ’ petspective constitution-
aliste” ~ et 1.1 De permet aucunement de décrire la réalité des relations encre d

différentes origines. e e

L . ; ol
¢ dualisme est, assurément, plus réaliste et présente une cohérence logique que Ia doc-

trine « con ’

frine « & lcurrer.llte » I'a pas. Au surplus, gage supplémentaire de réalisme, alors qu’il est
; genéral associé au positivisme volontariste, le dualisme n’en est pas 'apanage exclusif
et peut s jectivi

; % accommod?r d.uge.approche objectiviste : celle qui recherche hors du droit le
ondement du caractére juridique’ de ses régles.

3. V. L. Henkiy, “The R, i
Ay eports of the Death of Article 2 {4) Are Greatly Exaggerated”, AJIL, 1971,
4. Ou'i . .
o aQ:llls le ve\ulllent ou non, }es monistes acceptent I'idée de la différenciation des ensembles normatifs
: i?ex;r « s?rsremis » ph;ltbt :}u ordres juridiques ne change pas grand-chose 4 l'affaire
. ression « hiérarchie des norm. ;i i ’ .
pacler de ot o biraschie de rmes » est usuelle ; il serait, en Poccurrence, sans doute plus exact de
6. Par opposition au postulat, dé i .
senteens, doreon & P , démontrable ex post, un axiome reléve de la pure croyance ou, en étanc
7. H. L e s
o laliciizznéj:.genjral présenté comme le chantre le plus cohérent du monisme, allait moins loin
ot ermpnde & tion éersa Y;/Jé’arle pure du droit . il y admet que Punité entre droit international et
la ol e s 'pas réa xséed. I hE’L-ll'E actueIl‘e, mais qu’il existe seulement « une unicé scientifique de
o woralied Systéme,;:t;ztht dit qu il est posslble de comprendre droit international et ordres étatiques
P nitaire » (trad. all. C. Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, p. 430 ; LGD]J, 2°
8. V. A Px it “monisme”
s mom'smcL;::;ti(;x;fn:gz]jl;‘mmo'msmel ’ Qu'elques banalités de bon sens sur Pimpossibilic¢ du pré-
Do Baomome ¢ 00 gy a ngaise », L architecture du droir. Mélanges en [honneur de Michel T roper,
9 . N , .
e I::lsc fzrcemef'lc. seulem’ent obhga.tox.re — et Pon rejoint ici la querelle de la « normativité relative » (v. P. Weil,
o vers une %rmatmté relative en droit international », RGD ins publ, 1982, p. 5-47, et, pour un point de vue
n-f'élihode. e;; dEL‘LF_"I‘, «Le .bon droit et I'ivraie. Plaidoyer pour I'ivraie (Remarques Sl,lr c’luelques p[::blémcs de
ethode ¢ Lro;t 1{1telmatlonal) »[, Melanges Charles Chaumont, Paris, Pedone, 1984 p- 465-493, égal. repro-
. Le droit int 1 ; 2 i ’ “col ; .
o 153200 inlernanonal entre souveraineté et communauté, Paris, Pedone, coll. « Doctrines », 2014,

—
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Certes, dans sa version classique, le dualisme n’est pas exempt de critiques — ne fiit-ce
que parce que, contrairement i ce que le mot laisse entendre, il y a non pas deux, mais
un grand nombre d’ordres juridiques : d’abord autant d’ordres juridiques internes que
de droits nationaux ; mais aussi les droits internes des organisations internationales (y
compris celui de 'UE), des droits « a-nationaux » qui se sont affirmés hors de 'emprise
de Etat, voire, peut-étre, des droits « mixtes » comme « le » droit de I'investissement ou
celui du Centre international de réglement des investissements (CIRDI'). Par ailleurs,
si Pon y réfléchit, le « dualisme »"' n’est, au fond, qu’'un monisme pluriel : chacun de
ces ordres juridiques se comporte comme s’il était seul au monde. Mais Cest alors de
« perspectivisme » qu'il faut parler : selon que l'on se place dans la perspective du droic
interne, ou du droit international ou du (ou des) droit(s) européen(s'?), ou de la /lex
mercatoria, etc. ce sont les régles propres A chacun de ces ordres qui prévaudront (et que
les juges, s'il en existe) devront appliquer en priorité, celle ayant d’autres origines ne
trouveront 4 s’appliquer que si et dans la mesure ol les régles propres le prévoient ou y

renvoient.

III. LE « MONISME CONSTITUTIONNEL » A LA FRANCAISE,
UN SYSTEME PRAGMATIQUE ET GLOBALEMENT SATISFAISANT

Si l'on transpose ces banalités aux relations entre le droit francais et les ordres juri-

diques avec lesquels il entretient des rapports, il apparait que :
q

1°. Les juges frangais sont des juges frangais ;

2°, Les droits externes sont des droits externes ;

3°. Ergo les juges frangais sont tenus de mettre en ceuvre les droits externes si et dans la
mesure (seulement si et seulement dans la mesure) ol le droit frangais le leur impose (ou
simplement le leur permer') ;

4°. Et Cest aussi ce droit (frangais) qui établit la place des droits externes dans la hié-
rarchie des normes au sein de I'ordre juridique franqais.

Il ne sagit pas la de propositions doctrinales, mais bien de la description du droit
positif tel que les juridictions francaises 'appliquent ; tel, je pense, qu’elles ont raison de
Pappliquer ; et tel aussi qu’il me parait inévitable qu’elles I'appliquent. Et, bien sr, si les

ppiq q P q
mots ont un sens, ceci est totalement incompatible avec le prétendu « monisme » dont se
réclame notre pays depuis 1946.

Moyennant quoi, force est de reconnaitre que les juges frangais ont eu bien du mal 4 se
plier aux régles du jeu imposées par les Constitutions de la IV® puis de la V* Républiques
méme si, vu de Sirius en tout cas, les choses sont maintenant rentrées dans l'ordre, malgré
quelques étrangetés qui demeurent lorsque le Huron se rapproche du Palais-Royal™.

10. Je n’entends pas prendre position ici sur ces phénoménes intrigants.
11. Je conserve le terme puisqu’il est consacré, mais c’est bien le « pluralisme juridique » que jentends

décrire.
12. Celui découlant de la Conv. EDH est aussi, & mon sens, un ordre juridique (européen) méme il

n’attire pas autant I'attention 4 cet égard que celui de ['Union.
13. La nuance n’est pas négligeable ; mais au niveau de généralité auquel se place ce billet d’humeur, il

) - . a
n'est pas indispensable de s’y arréter.
14. J. Rivero, « Le huron au Palais-Royal ou réflexions naives sur le recours pour excés de pouvoir »

D. 1962, chron., p. 37.
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Il n’est pas certain que la I1I° République savait qu’elle érait dualiste, mai
prédécesseurs', elle I'érait, au moins 2 la maniére de M. Jourdain Et’ e e S8
cer’t'es, on y applique les traités déiment ratifiés er promulgués mais . « [é]sans fat dime;
qu'il y etic conflic [entre le traité er la loi] quel serait le devoir, du ‘usuep>p ?S?r méme
doute », enjoignait le procureur général Matter dans ses fameuses conilugsic;nsczea;l;gg

al S 0. té
) ne connaissez ou he pOLlVCZ i autre v
dalls laﬂ Ie ﬂnﬁhfz « vous Connai € d on que
Celle de la l()l » o,

Chacun le sait : enfin Georges Scelle vint et, avec lui, 'invention du monj i
tutionnel, que le monde est censé nous envier mais dont, et je le dis sans ir n'lsme France
peut en effer s'enorgueillir car Cest certainement le systéme le plus « concl)rrig’d
qui permet aux Etars de concilier au mieux — en tour cas le moins mal  leurs bligati
internationales et leurs régles internes er, par conséquent, de limiter les risqt?cs lg:t?or;i

engag.er.leur responsabilité internationale ; et I'on comprend que ce systéme ait &t
vent imité et parfois surpassé, o

la France
e», celui

‘ De quoi s'agit-il ? De faciliter I'application de I'adage selon lequel « international s

is part of the law of the land » d’une part, en permettant que les normes d’origine i .
tionale — celles du « droit public international » pour reprendre I’expression s%clliel:r:maT
.flggr‘e dans le Préambule de 1946 — soient appliquées sans « transformation » dans |’ 3“1
Jurldx.que national ; d’autre parr, en élevant d’un cran ~ ou plus — leur niveau dans l: Lige
.rarchle des normes. S'agissant des traités réguliérement ratifiés et approuvés en tout :
ils ont « force de loi » proclamait I'article 26 de la Constitution de 1946 ; « une allllt Casé’
supérieure 2 celle des lois » dit, plus clairement, Particle 55 de celle de 19’58. o

On le sait : les juges ne I'entendent pas tout de suite de cette oreille. Il a fallu dix-sept
ans 2 la Cour de cassation'” pour se résigner 2 donner effet A cette disposition ; et l;e
Cons‘eil d’Etat a encore fait de la résistance durant quarorze années supplémentaires’18 Et
a vrai dire, nos cours suprémes avaient bien raison d’étre réticentes : ce n’est pas aux u es,
«ordinaires » de faire appliquer la Constitution, mais au Conseil constitutionnel Ccfui%ci
défaillant®®, les juges judiciaires et administratifs ont dtt prendre le relais. Mais ce mest
que parce que celui-ci avait tort qu’ils ont eu raison et que les jurisprudences Caf? Jacques
Vabre et Nicolo doivent étre approuvées. Il reste que, les choses étant ce qu’elles sont, on
peut se demander pourquoi les juges acceptent de contrdler la conformité des lois ’aux
traités et non 3 la Constitution, qui leur est pourtant supérieure. '

Cost il e ol Lsresion i ot oot e e

‘ pur oxymore : s'il est « constitutionnel »,
le systéme de réceprion des normes externes ne peut pas étre moniste ou alors c’est du
monisme :?’L prédominance interne ce que je crois tout aussi chimérique. Ceci étant, en
pratique, I'appellation n’importe guére ; le fait est que, si les regles juridiques d’origine
internationale (ou européenne si cela doit étre différent) sont recues et appliquées (notam-

15. V. par ex. Cass. 1" civ., 15 juill
. » 15 juill. 1811, Dame Champeaux-Grammons, Bull. ci 6 i it
Papplicabilité d’un traité sur le fondement d’une dispositi e commnbice do e décisior
e disposition du Code civil (v. i isi
ba L. FeISTER, Grands siciionn s o, 5 8[.39)‘ e civil {v. le commentaire de cette décision
] 16. Z Cass. 1" civ., 22 déc‘. 1?31, Sanchez, D. 1932-1, p. 113, concl. Paul Marter, Cet arrét, comme Ia
gu;larzl e ceux auxquels est fait référence ci-apres, est commenté dans les Grandes décisions (A. FOULATIER),
17. Cass., ch. mixte, 24 mai 1 idté 7 ° fcisi
0. D T mai 1975, Socidté Cafés Jacques Vabre, Bull, n° 4, p. G; Grandes décisions
18. CE, ass., 20 oct. 1989, Nicolo, Lebon, p- 190 ; Grandes décisions (A. PeLiet), p. 169-191.

19. Cons. const., 15 janv. 1975, Loi relative & l'int 7 ;i ;
Grandis i o o interruption volontaire de grossesse, Rec. Cons. const., p- 19
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ment par le juge) dans Pordre juridique frangais, elles le sont en verru de la Constitution
et dans la mesure o celle-ci le prévoit. C'est la Constitution qui en impose I'application ;
Cest elle qui leur assigne une place dans la hiérarchie des normes. Et les trois juridictions
suprémes le rappellent & l'envi : « la suprématie (...) conférée aux engagements interna-
tionaux [par article 55 de la Constitution] ne s’applique pas, dans l'ordre interne, aux
dispositions de nature constitutionnelle »2. Er rien, pas méme le principe de primauté
du droit de P'UE, « ne saurait conduire, dans l'ordre interne, 4 remettre en cause la supré-
matie de la Constitution »*, Que lon s'appuie sur larticle 55 de la Constitution ou
sur Pinutile article 88-12, ce sont eux qui justifient 'application par le juge du droit
externe ; pas «le droit international » ou « le droit européen ». C'est que, dans le droit
frangais, seul applicable par les juges frangais, les traités tirent leur valeur supra-législative
de lz Constirution, pas du droit international® et le fait que le Conseil constitutionnel
ait « constitutionnalisé » le principe pacsa sunt servanda™ ne change rien 2 laffaire. Ceci
étant, si les juges frangais n’ont pas été rapides 2 se convertir au monisme constitutionnel
3 la francaise, C'est chose faite et C’est trés bien ainsi.

IV. ORDRE JURIDIQUE ET NORME SUPREME

La position des juges francais trouve des échos 4 l'étranger, y compris dans des Etats
réputés trés ouverts au droit international. Il suffir 3 cet égard de penser 2 la décision,
trés scandaleuse aux yeux des internationalistes bon teint, de la Cour constitutionnelle
italienne du 22 octobre 2014, qui refuse de donner effet 2 un arrét de la Cour mondiale
pour cause de supériorité de la Constitution® ; ou 2 celle de la Cour constitutionnelle
colombienne du 2 mai 2014 qui considére que la Constitution exige, pour donner effet 4
un autre arrét de la Cour internationale de justice (CIJ)*, Padoption d’un traité « modi-
fiant les frontiéres » de la Colombie, dont la ratification serait soumise au Parlement” ; ou
méme 4 la décision du 4 mai 2011 de la Cour constitutionnelle allemande — un bon éléve

20. CE, ass., 30 oct. 1998, Sarran, Levacher et autres, Lebon, p. 368 ; Grandes décisions (V. CHAMPEIL-
DespLaTs), p. 276-289 ; ou Cass., ass. plén., 2 juin 2000, Fraisse, Bull. ass. plén., p. 813 ; Grandes décisions
(M. Fortrau), p. 330-340.

21. CE, 3 déc. 2001, Syndicat national de Uindustrie pharmaceutique, Lebon, p. 260 ; Grandes décisions
(S. MiLLaN), p. 352-360.

22. Dont M. Troper a relevé 4 bon droit qu'il consiste & affirmer que c'est « par une manifestation de sa
souveraineté, en modifiant sa constitution, que le peuple frangais a accepté » la primauté du droit communau-
taire (« Le pouvoir constituant et le droit international », in R. BEN ACHOUR £T AL (dir.), L internationalisasion
du droit constitusionnel, Tunis, Centre de publication universiraire, 2007, p. 404-405). Mais cette disposition est
superflue : la méme chose découle de larticle 55.

23. Cette position rejoint celles des juridictions de pays dualistissimes comme PAngleterre (v. Chambre des
lotds, International Tin Council Case, JH Rayner (Mincing Lane) Ltd v/ Deparsment of Trade and Industry, [1990] 2
AC 418, p. 476-477, 483, 499, 500) ou I'ltalie (C. const., 11 juill. 1961, n° 46, Il Foro italiano, 1961-1, p. 1044).

24. Cons. const., 9 avr. 1992, Traité sur I'UE, Rec. Cons. cons., p. 55, cons. 7; Grandes décisions
(L. Lartaier), p. 216-229 ; ou Cous. const., 22 janv. 1999, Traisé portant status de la Cour pénale internasionale,
Grandes décisions (O. D FrRoUVILLE), p. 303-321.

25. C. const. (ltalie), 22 oct. 2014, déc. n° 238/2014, <www.cortecostituzionale.it>. Pour ma part, je désap-
prouve cette décision, non pas dans son principe, mais parce que, en Pespice, il érait parfaitement possible de faire de
1a Constitution italienne une lecture qui eiit permis de la concilier avec Fapplication de bonne foi de l'arrét de fa Cour.

26. CIJ, 19 nov. 2012, Différend territorial et maritime entre Nicaragua ez Colombie, Rec. Clj, 2012, p. 624.

27. C. const. (Colombie), 2 mai 2014, arrér C-269/14, Actio popularis dinconstitutionnalité contre les
articles IT (en partie), V (en partie), XXXI et L de la loi n° 37 de 1961 portant approbation du rraité américain de
riglement pacifique (pacte de Bogotd), trad. fr. disponible en tant qu'annexe n® 4 des exceptions préliminaires de
la Colombie, vol. 11, aff. Violations alléguées de droits souverains et d'espaces maritimes dans la mer des Caraibes
(Nicaragua. of Colombie), <www.icj-cij.org/docket/files/124/ 17165.pdf>.
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de Pinternational;
ationalisme pourtang — qui rappelle que la Conventi

de 'homme (Conv. EDH) Occupe un rang inférieur 3 o Loi foon e« des droes

Et, pour leyr ) ‘ ndamentale?®.
la souvle)raineté a IID: rrt;scl:isus{:egesdnon Lo pnaws qui ne peuvent pourtan Pas appeler
Luxembourg proclame selon | | ’cl)Plsem la méme attitude «impérialise » La CouP; de
autonome, e droft mé g trairéanC: ¢bre f(?rmule de Costa ¢/ Enel « qu'issu d’une source
nale, se voir judiciairement o oserpourralt d.onc, € raison de sa nature spécifique origi-
les obligations qu’impose unii du-n e tnterne quel qu'il soit»™; il en résulte « que
atteinte aux principes constit oor 1l ntefnau'o nal ne sauraient avoir pour effer de porter
par Iz Cour i P sututionnels du traité CE®. .. , oy, selop la synthése f
12 Conpn ¢ justice de 'UE (CJUE) dans Pavis du 18 décembre 2014y surels’ild(/);‘n}ulée

on eur ; , :
['Union par rappooﬁé:z;zedﬁftf e g 7 gue « Lautonomie donc jouit fe droit de
tional impose que Pinterprétari CZ tats membres ainsi que par rapport au droic interna-
la structure et oo o tPf ém?’n € ces Srons fondamentaux soit assurée dans le cadre d
regard du droit iner r{ati cl) I:al Z \ clijnlloré ». Et .Ia Cour mondiale n’est pas en reste : « Alf
simples faits, manifestations de | ¢ & ~our qui cn est Porgane, les lois nationales sont de
décisions judiciaires o o ela volont.é er de Pactivité des Ertats, au méme titr 1

s mesures administratives »2, € que les

Il n’y a p . 3 ’
as lieu de s’indigner d i
€ ceci et, en t i ’
demene P : g ) out cas, il faut s
: ; 5 en i en accomm
Comeura ,u d;;r9(li)lcme n'est pas de savoir qui a «théoriquement raison Oder'. s
que, decidément, tour est affaire de perspective® s de

. 34
V. Fo1 bE Huron® , MONISME VRAIMENT ?

tieﬁUtTntCon Ne peut qu'approuver (certaing diraient :

¢ 'a Lonstitution lorsque Pon se place dans la pe i
en revanche, les choses se gatent un peu lorsque I’ ,
Prés : car méme constitutionne] ; v

28. C. const. fed.
2 llszflrz)s’tzfék(gl;elr/x;aognz)‘ (BVlerfG), 4 mai 2011, 2 BuR 2365/09, 2 BuR 740/10, 2 Buk 2
Linios Gt - bund, :f; al;'V. aussi C. const, fed. (Allemagne) (BVerfG) 14’0 ;004333/08)
n° 21-01/2015 5 ap réwWWé- esvertassungsgericht.de> ; dans le méme sens, C. ¢ I’{ 0 14 jull, 2008
. o ,15 : .;um en anglais est disponible sur le site de la Cour, www’ -ksor‘flsn (e 14 jul. 2014,
30: CJUE, Gdjeué:ll:l 19364, 31{2(():(;263/6%}7&»11'”:'0 Costa of Enel EU:C:i964‘6.6 -
- ( , Ch., 3 sepr. » alt. jres. C-402/05 p - Kudi
ou;zldatg}n Ucé Consesl fvt Ca».zmmian (Kadi 1), Rec. CJUE, 200; [ ;: 1416?”/5015 (P, oy & Barahaas ernational
324 A ’2?8 p.len., avis 2/13, 18 déc. 2014, ECLI:EU:C,:2014'2454 v§ sll;réom > 265300
3 B rcm::xui 9‘;68, dC:;tsazdncfs i:;irjtj ta/lemamzfr en Haute—Silé:;'e pal(;nai:e, s.érie A, 0°7,p. 19
x  que, ; nstances exceptionnelles, i , divoque
oy utune hC;::JS n;:téon ;25'5 d'origine internationﬁe ; :.?nes: Sda):spzcl;slf ::xl: zs;:l:lfa:i?f éc? ul;;q'ue'll_ n;mm‘
conmrsaeiert résglutioi 1 ;)Zc;wg,l 9({91.1;) «e t[!}e cadre cc;)ns:iitutionnel tient sa force obliga:oire )dL:: Ceatl'acotése’
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L’affaire est entendue : c’est I'article 55 de la Constiturion qui constitue le fondement
de l'application immédiate (sans incorporation spéciale, ou transposition interne) des trai-
tés. Mais cela ne vaut pas pour le droit non écrit, qu'il s’agisse de la coutume ou des
principes généraux de droit ou du droit international — que les juges frangais confondent
d’ailleurs allégrement‘”. S’agissant de ces normes non écrites, leur réception dans le droit
francais trouve — un peu artificiellement — son fondement dans le paragraphe 14 dy
préambule de la Constitution de 1946. Du coup, nos trois cours suprémes, non sans
quelques tironnements, ont dii s'arréter 4 une solution prétorienne — qui est défendable
méme si elle n’est pas inéluctable : la coutume et les principes d’origine internationale
(quels qu’ils soient) sont applicables dans Iordre juridique frangais” et y ont une place
certainement infraconstitutionnelle®® et probablement égale & celle des lois™.

La Constitution est tout aussi muette sur Papplicabilité en droit frangais des actes uni-
latéraux des organisations internationales (autres que 'UE®). Il faut reconnaitre que leur
identification n’est pas toujours aisée et la jurisprudence du Conseil constitutionnel ne
contribue 2 celle-ci qu’assez partiellement®. Par ailleurs, si Iarticle 55 a servi de fonde-
menc 3 Papplication du droit dérivé communautaire®, les juges sont, 2 tort, réticents (et
c’est une litote !) 4 érendre cette jurisprudence aux décisions des organisations « de coo-
pération »*. Au surplus, la jurisprudence frangaise leur dénie, par principe et de maniére
tout aussi discutable, tout effet direct ce qui n’est guére comparible avec le monisme dont

la France se réclame®,

Mais le probléme de l'effet direct est plus général — par V'intermédiaire de ce qui s’ap-
parente davantage 4 un stratagéme qu'a une nécessité logique, les juges se sont arrogé
une prérogative que la Constitution ne leur reconnait pas, mais qui vide largement de
sens I'orientation moniste de la Constitution : celle de décider si les dispositions d’'un
traité sont ou non self-executing et pendant longremps ils 'ont fait au cas par cas, sans

n° 80-126 DC, Rec. Cons. const., p. 53, cons. 6. V. aussi CE, ass., 9 juill. 2010, Cherset-Benseghier, Lebon,
p. 251 ; Grandes décisions (A. Soussan), p. 564-578).

36. V. not. Cass. crim., 6 oct. 1983, Barbie, Bull. crim., 0° 239 ; Grandes décisions (M. EuDgs), p. 145-153 ;
CE, 23 oct. 1987, Nachfolger Navigation Co., Lebon, p. 319 ; Grandes décisions (L. Sterant), p. 154-168 ; CE,
ass., 6 juin 1997, Aguarone, Lebon, p. 206 ; Grandes décisions (E. HENNEQUET), p. 265-275. Les principes cen-
traux du droit international sont des régles coutumitres de large portée ; expressément mentionnés i l'article 38
du Statut de la CIJ (en tant que « principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées »), les principes
généraux de droir sont ceux qui sont communs A Pensemble des Etats — ou, en tout cas, des grands systémes de

droit interne.

37. Nachfolger Navigation Co., préc.
38. CE, ass., 6 juin 1997, Aguarone, préc., p. 271-273 ; v, aussi CE, 28 juill. 2000, Paulin, Lebon, p. 317.

39. 1l convient de rester prudent car, sauf erreur, la question d’une contrariété entre une loj et une coutume
postérieure ne s'est jamais posée. V. cependant les concl. de Massot sur CE, sect., 23 oct. 1987, Nachfolger
Navigation Co., préc., dans lesquelles le commissaire du gouvernement s’interroge sur la date d’existence d’une
coutume internationale (RFDA, 1987, p. 965 ; v. aussi. comm. L. STEFANI, Grandes décisions, p. 166-167).

40. V. Cons. const., 19 juin 1970, Traité de Luxembourg, Rec. Cons. const., p. 15 ; Cons. const., 29 avr.
1978, Quote-part de la France au FMI, Rec. Cons. comst., p. 23 ; CE, 3 nov. 2004, Association secours mondial
de France, Lebon t., p. 548 5 Grandes décisions (A. MIRON), p. 393-406 ; Cass. 1" civ., 25 avr. 2006, Dumez,
Bull. civ., n® 202, 2006-1; Grandes décisions (M. DEVERS), p. 432-445 ; Cass. crim., 17 févr. 2010, Carré d4As
IV, Bull. crim., n° 32 ; Grandes décisions (J.-M. THOUVENIN), p. 525-534 ; pour une analyse comparatiste de
Papplicabilité des actes unilatéraux des otganisations internationales de coopération, v. A. MIRON, Le droit ins-
situtionnel international devant les juridictions internes, thése, université Paris-Ouest-Nanterre-La-Défense, 9 déc.
2014, 660 p.

41. V. Cons. const,, 19 juin 1970, Traité de Luxembourg, (P. DAILLIER), Grandes décisions, p. 63-64, §

11-16 ; Cons. const., 29 avr. 1978, Quote-part de la France au FMI, (B. Samson), ibid., p. 129-132, § 21-34.

42, CE, ass., 20 oct. 1989, Nicolo, préc.

43. V. Cass. 1° civ., 25 avr. 2006, Dumez, (M. DEVERS), Grandes décisions, p. 432-445.
44, Tbid. et A. MIRON, Le droit institutionnel international devant les juridictions internes, op. cit., chap. 3.
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que Pon puisse déterminer les critéres retenus. Le Conseil d’Etat a quelque peu clarifié
sa position dans V'arrét GISTT er FAPIL de 2012%, mais I'approche de la Cour de cas-
sation demeure équivoque®. L'effer direct est aujourd’hui un instrument du contréle
de l'application du droit international dans 'ordre interne. Mais au prix d’un désordre
absolu quant aux conditions dans lesquelles une norme se voit reconnaitre un effet direct,
et d'une confusion persistante entre les conditions (constitutionnelles) d’introduction
du droit international et celles (jurisprudentielles) d’invocabilité par les particuliers des
normes internationales devant les juges internes”,

Les quelques problémes évoqués ci-dessus ne sont pas les seuls qui accroissent les
doutes que l'on peut nourrir sur la réalité du monisme 2 la frangaise. On peut men-
tionner également le durcissement jurisprudentiel relarif 3 exigence constitutionnelle de
publication des traités qui s’apparente 2 une réinvention de 'exigence de promulgation,
en principe abandonnée depuis 1946, et crée un risque de confusion, en tout cas termi-
nologique, entre conditions d’entrée en vigueur et conditions d’efficacité interne comme
le montre la formule suivante : « 'entrée en vigueur dudit traité dans l'ordre interne (...)
est subordonnée, conformément aux dispositions de l'article 55 de la Constitution, 4 sa
publication »*®. On peut aussi penser aux incertitudes persistantes qui s’attachent 3 la
validité constitutionnelle des accords en forme simplifiée, que 'on ne peut raisonnable-
ment assimiler aux « accords internationaux non sournis 2 ratification » visés a P'article 52
de la Constitution® (méme si telle a sans doute été 'intention des constituants™).

Et, l'on ne peut également que regrecter les hésitations coupables des juges franqais
A consacrer la notion de jus cogens — méme si le temps de la croisade un peu puérile de
la France contre ce concept nécessaire semble révolu et si le refus de Paccueillir se fait
moins catégorique. Cest que, si souveraineté absolue il y a eu, il n’est cerrainement plus
acceptable — en admettant que ¢a l'elit été dans le passé — de considérer que le concept
occupe toute la scéne juridique internationale. A cdté, au-deld, de I'Erat souverain, il
y a des notions fondatrices et explicatrices du droit international, qui transcendent la
juxtaposition des souverainetés et, progressivement — méme si encore marginalement,
les notions d’humanité et de communauté internationale ont commencé 2 produire des
effets juridiques concrets dans le droit positif international. Et ce ne sont pas les discours
francais obstinés — mais heureusement aujourd’hui un peu assourdis — dans les enceintes
internationales qui peuvent empécher cet affleurement bienvenu, méme si I'on ne peut
que regretter que les juridictions francaises soient encore si hésitantes pour consacrer certe
notion ~ malgré quelques frémissements récents, surtout du coté de la Cour de cassa-
tion’'. Ce n’est pas 1A une bonne maniére d’honorer la fitre proclamation du préambule

45. V..CE, ass., 11 avr. 2012, GIST] et FAPIL, Lebon, p. 142, Grandes décisions (F. LaTTY), p. 674-695.

46. Cass. civ. 1™, 18 mai 2005, M. Frangois X., Bull,, n° 212, Grandes décisions (C. PapiNoT), p. 407-419.

47. A. PELLET et A. MiRroN, « “Nationalisation” du droit international et particularismes constitutionnels
frangais », in P. D’ARGENT ET aL. (dit.), Les limites du droit international, Fsais en I'honneur de Joe Verhoeven,
Bruylant, p. 325-354.

48. CE, 7 juill. 2000, Fédération nationale des associations tutélaires, Lebon t., p. 821. La Cour de cassation
est plus scrupuleuse dans le choix des termes : 'absence de publication en France d’une convention interna-
tionale la rend « inapplicable » par les tribunaux internes (v, Cass. comm., 2 mai 1972, Bull, n° 124, p. 126).

49. CE, ass., 13 juill. 1965, Société Navigator, Lebon, p. 423, Grandes décisions, (A. BeN MANSOUR),
p. 49-59.

50. V. comm. A. PELLET, art. 53, in F. LucHAIRrE et G. Conac (dir)), Lg Constitution de 1958, Economica,
2°&d., 1987, p. 1005-1038.

51. V. Cass. crim., 13 mars 2001, Procureur général prés la cour dappel de Paris o/ Association SOS
Attentats et autres ; Cass. 1" civ., 9 mars 2011, La Réunion aérienne, Groupement d intérér économique et ausres o
Jamahiriya arabe libyenne, populaire et socialiste, Grandes décisions (C. Bowigs), p. 610-620 ; Cass. crim., 19 mars
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V1. UNE AFFAIRE DE PERSPECTIVE
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dualisme donc, mais « perspectivisme ».

011,
., 0° 65, p. 1235 v. aussi concl. J. BOUCHER sur CE, ass., 23 déc. 2

2015, Mme Ly X Bt 635 ; Grandes décisions (A. PELLET), p. 652-673.
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