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DE LA FORCE OBLIGATOIRE DES TRAITES
DANS L’ORDRE JURIDIQUE INTERNE

DES CONFLITS ENTRE DISPOSITIONS CONVENTIONNELLES
ET DISPOSITIONS LEGISLATIVES INTERNES

par L. F. MARTINEZ Ruiz,
magistrat de UEtat espagnol,
conseiller technique prés des cours et tribunaux du royaume
du Maroc.
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IV. — Conclusions.

I. — LES RAPPORTS
ENTRE L'ORDRE JURIDIQUE INTERNATIONAL
ET L’ORDRE JURIDIQUE INTERNE.

1. Les théories.

Il est évident quil y a un ordre juridique international et de
nombreux ordres juridiques étatiques ou internes. Mais quels sont
les rapports entre lordre international et chacun des ordres
étatiques ? La relation entre ordre juridique international et ordre
juridique interne s’analyse-t-elle en des rapports de subordination,
rapports de coordination ou rapports d'indépendance absolue ?

Les explications fournies par les théoriciens se rapprochent
plus ou moins du dualisme ou du monisme.

D’apres les dualistes, I'ordre international et l'ordre interne
étant séparés, indépendants, la régle de droit international n’a pas
d’effet dans l'ordre interne. Elle ne peut y pénétrer qu'a 'aide d’'une
regle de droit interne. Réciproquement, le droit interne ne peut
influencer l'ordre international.

Les monistes soutiennent I'idée de I'unité de l'ordre juridique,
dans le sein duquel linternational et l'interne sont des secteurs
perméables. Il y a un monisme a primauté internationale ou le
secteur interne recoit son pouvoir par délégation du secteur inter-
national; il y a aussi un monisme a primauté nationale ou le secteur
international est mené par le secteur interne.

2. Critique des théories.

Les faits ne confirment pas les théories. Dualisme et monisme
sont dépourvus de base réelle.

Plaidant I'indépendance absolue des deux ordres, le dualisme
aurait ce corollaire: l'ordre international et I'ordre interne peuvent
bien arriver a devenir légitimement incompatibles. Mais personne
ne pense sérieusement quun Etat peut mener son droit interne
tout en tournant le dos au droit international. Voild donc comment
le dualisme est a rejeter.
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Il est bien certain quen fait la régle de droit international
ne peut modifier le droit interne en toutes circonstances, sans le
concours direct ou médiat d’'une régle de ce droit interne lui-méme.
Or le monisme a primauté internationale s’avere utopique.

D’autre part, le monisme a primauté nationale ne peut faire
état de meilleurs titres. D’aprés lui, le droit interne aurait le
pouvoir de modifier de sa seule autorité le droit international.
Mais il n'en est rien. Cela comporterait la négation du droit
international méme.

3. Etat des questions.

Les théories n’étant pas satisfaisantes, il faut se livrer a
I'observation de la réalité pour tenter de déceler la nature des
rapports entre le droit international et le droit interne. C’est un
procédé toujours salutaire, mais malheureusement oublié souvent
des juristes.

En ce qui concerne notre sujet, le résultat en est décevant,
car on constate le défaut de solutions a valeur universelle. On se
heurte ici 4 une difficulté caractéristique de I'état actuel dans
I'évolution des relations internationales. Chaque ordre juridique
interne affirme sa compétence propre pour régler les relations
externes, et ceci produit un répertoire de solutions variées, voire
méme contradictoires.

Comme ceux qui font du droit international privé le savent
fort bien, la plupart des problémes concernant les relations externes
ne trouvent point de solution passe-partout. Il faut donc se conten-
ter de savoir comment tel ou tel ordre juridique concret régle
ces questions.

I1 faut donc conclure que seule une étude comparative des
différents ordres juridiques existants peut donner un apergu de
I’état réel des rapports entre l'ordre international et l'ordre interne,
ce sans oublier de demander a l'ordre juridique international les
quelques mots quil a dits sur ce sujet.

II. — LES TRAITES ET L’ORDRE JURIDIQUE INTERNE.
1. Délimitation du sujet.

Lordre juridique international a deux sources principales et
directes: la coutume internationale et les traités. Le sujet de cette
étude ne vise que les traités. Il ne concerne que les rapports entre
les traités internationaux et le droit interne: il y a donc lieu
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d’écarter la régle coutumiere. Mais je signale pour mémoire que
I'attitude du droit interne a I'égard des traités peut bien étre diffé-
rente de son attitude a l'égard de la coutume internationale. Je
prends comme exemple le cas de I'Angleterre ou la coutume inter-
nationale fait partie du droit interne, mais o, par contre, la régle
écrite interne I'emporte en principe sur les traités internationaux 1.

II faut donc retenir ceci. En visant les effets des traités
internationaux dans l'ordre interne, notre sujet ne s’occupe que
d’une partie des rapports entre l'ordre juridique international et
Pordre juridique interne.

2. Diversification du probléme.

Bien que notre champ d’observation soit plus restreint que
I'ensemble des rapports entre l'ordre international et Lordre
interne, il comporte divers aspects.

Cette diversification découle de deux faits: 1° la relativité des
solutions a prendre, et 2° les différentes fonctions des traités dans
Iordre international méme.

La relativité des solutions & prendre est la conséquence de
Pétat actuel de I’évolution des relations externes oti, nous I'avons
vu, il n'est pas possible de trouver des réponses valables partout.

En effet, le droit international se proclame lui-méme supérieur
au droit interne. Pour le droit international, les Etats sont obligés
d’accomplir les traités; peu importe la teneur des régles de droit
interne, car le droit international ne s’intéresse pas a elles.

Cette prise de position est dégagée des arréts de la Cour
permanente et de la Cour de Justice internationale. La Cour per-

1 1l est a rappeler que la structure du systéme juridique anglais est
composée 2 la base d’'un élément non écrit — common law — comportant,
dit-on, le droit traditionnel du pays, dégagé par les décisions des juges
supérieurs — High Court, Court of Appeal et House of Lords. A cet élément
de base viennent s’ajouter les régles écrites établies par le Parlement. La
régle écrite — Act of Parliament — l'emporte sur la régle de common law,
puisque le Parlement est tout-puissant — il peut tout faire, dit-on, sauf
convertir un homme en femme ou vice-versa — bien que les juges en
Angleterre interprétent d’aprés une technique trés particuliere la régle écrite
qui vient se greffer 4 la common law.

La coutume internationale fait partie du droit anglais conformément
a la reégle International Law is the law of the Land. Mais cela ne s’étend
pas aux traités, ceux-ci étant exclus de cette regle.

La toute-puissance du Parlement britannique peut affecter la coutume
internationale, certes: mais il sera trés difficile d’obtenir d’un tribunal anglais
qu’il interpréte le texte du Parlement comme portant atteinte 4 cette partie
de la common law. Par contre, un traité international est plus exposé i se
voir contredire par un acte du Parlement.
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manente dans son arrét n° 7, rendu le 25 mai 1926, relatif a
certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, a dit ceci:
« Au regard du Droit international et de la Cour qui en est organe,
les lois nationales sont des simples faits. » La Cour de Justice
internationale, dans un arrét rendu le 27 aoit 1952 dans Paffaire
relative aux ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc,
déclare les décrets de 1948 incompatibles avec le droit conven-
tionnel antérieur.

Mais cette solution ne suffit pas a régler la question. Chaque
droit interne affirme sa propre compétence pour décider quelle
position il va prendre a I'égard des traités, notamment en cas de
conflit entre un traité et une loi interne. Et les solutions fournies
par chaque droit interne sont fort variées.

Pour le juriste internationaliste, il est facile de penser a la
primauté de tout traité sur la régle interne de n’importe quel droit
étatique. Mais ceci n’est pas le cas de jure condito, et il faut
connaitre la réalité telle quelle est et ne pas considérer seulement
les choses telles que nous les jugeons désirables. Et, d’autre part,
il semble aisé au juriste de droit interne d’expliquer que la sauve-
garde de l'ordre interne demande un certain contrdle interne sur
les traités internationaux. Je m’explique tout de suite.

Les Ftats démocratiques sont régis par une répartition de
compétences attribuées a des organes différents. La sauvegarde
d’un ordre ainsi conc¢u exige que cette répartition et limitation de
compétences soient respectées en toutes circonstances. Les traités
internationaux sont des actes de droit international, certes; mais
ils sont établis par des Etats, donc par certains organes des Etats.
Et dans la mesure ou un traité va produire des effets dans P'ordre
interne, les organes étatiques qui établissent un tel traité ne
peuvent, d'une maniére licite, agir en l'ordre interne, par la voie
détournée du traité, au-dela des limites de leur propre compétence.
11 apparait ainsi clairement comment le droit international pourrait
devenir un instrument aveugle pour réussir a violer le droit interne.
Or, il n’est pas étrange que le droit interne surveille les traités.

En ce qui concerne les fonctions des traités, il y a Heu de
rappeler que les traités jouent dans l'ordre international le double
role que la loi et le contrat occupent dans l'ordre interne.

Ces deux roles sont a la base de la distinction classique entre
traité-loi et traité-contrat. Mais jajouterai encore que certains
traités internationaux peuvent avoir une autre fonction qui res-
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semble aux actes administratifs du droit interne, diversifiés encore
une fois en actes généraux — portant dispositions générales et
abstraites (reglements) — et en actes particuliers, qui appliquent
des dispositions générales préexistantes pour créer une situation
juridique individualisée.

Bien que les études sur les effets des traités dans lordre
interne soient trés abondantes, il ne semble pas, & ma connaissance,
qu'on y ait beaucoup puisé en ce qui concerne les conséquences
des différents réles joués par les traités. Pourtant, on ne peut
faire bon marché du réle joué par un traité donné au moment de
déceler les rapports entre ce traité et tel droit interne.

On ne peut se contenter d’établir d'une maniére générale,
comme cest l'habitude malheureusement, que le traité a, dans
l'ordre interne, plus de valeur que la loi ou vice-versa, ou bien
que le traité et la loi ont des valeurs égales. Pour étre complet, il
vy aurait lieu de se pencher sur les effets différenciés des traités,
de méme que, dans lordre interne, on connait les effets différents
de la loi, du contrat, du réglement ou de I'acte administratif.

3. Les deux faisceaux de questions sur les rapports
traité-droit interne.

Le rapport traité-droit interne ne peut étre envisagé dans
I'abstrait, car d’'une part chaque ordre interne impose ses solutions
particulieres, et, d’autre part, les fonctions différentes des traités
font obstacle a Iidée selon laquelle n’importe quelle espece de
traité peut étre considérée de la méme manieére par le droit interne.

Pour l'observateur, il n’y a qu'a examiner les effets d’'un traité
concret, tout au moins d’'une espéce de traité, par rapport 4 un
systeme juridique donné. Quoi quil en soit, toutes les questions
tournent autour de ces deux points:

1° Comment les traités arrivent-ils 4 avoir force obligatoire
dans Yordre interne ?

2° Quid en cas de conflit entre un traité et une régle de
droit interne ?

Le premier point reléve de la forme, de la procédure pour
ainsi dire; il concerne lintroduction du traité dans le droit interne.
Le second point touche au fond; c’est le cas du traité qui a franchi
le seuil de I'ordre interne, mais qui apparait incompatible avec une
régle de ce droit interne.
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4. Difficultés particuliéres.

La recherche des réponses adéquates aux questions visées
ci-dessus présente des difficultés particuliéres qui viennent de:

— La diversité des solutions fournies par les différents systémes
juridiques internes;

— La pénurie de régles, car les systémes internes n’ont pas assez
développé cette matiére;

— La portée incompléte des études de doctrine qui se bornent
en fait 4 s’occuper tout simplement de la primauté de la régle
interne ou de la régle conventionnelle.

5. Méthode de travail.

En conséquence de tout ce qui a été dit, les travaux de
recherche sur les rapports traité-droit interne devraient tenir compte
des considérations suivantes:

1° Il s’avére nécessaire de procéder a des études comparatives
sur les différents systémes juridiques internes, puisque chacun
d’eux fournit ses solutions particuliéres sur la matiére.

2° Dans chaque droit interne il y aurait lieu d’étudier de
nombreuses questions qui malheureusement sont trop souvent
oubliées.

3¢ 1l serait souhaitable d’établir aussi nettement que possible
un ordre systématique hiérarchisant les traités.

Les traités ont été classifiés suivant de nombreux critéres.
En ce qui concerne les rapports traités-droit interne, il me semble
utile de retenir les classifications ci-apres:

a) traités solennels et accords a forme simplifiée;
b) traités dont le but est d’établir des régles de droit et traités
dont le but est de réaliser une opération concreéte, individualisée.

Cette distinction derniére est a la base de la classification
classique traités-lois et traités-contrats. Mais il est évident que
I’établissement de la régle de droit permet, selon la matiere de cette
régle, de distinguer entre:

— des traités a portée constitutionnelle;
— des traités a portée légiférante;

A

— des traités a portée du pouvoir réglementaire.
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Le traité a portée constitutionnelle, ou traité-constitution, est
un traité portant création d’'une organisation internationale. On
ne peut s’étendre ici sur les particularités de cette espéce de traités
qui donnent le jour & de nouveaux sujets de droit international
dont la nature est bien différente de celle des sujets classiques:
les Etats. Le rappel des doctrines dites des pouvoirs implicites et
de la compétence fonctionnelle suffit pour montrer que la force
dynamique des traités-constitutions est bien différente de celle des
simples traités-lois.

Les traités dont le but est d’établir des régles de droit — et
qui ne créent pas d'organisations internationales — seront tant6t
des traités-lois tant6t des traités-reglements.

En droit interne les lois et les réglements sont des actes
comportant des regles de droit. Quelle est donc la différence entre
loi et réglement ?

A lorigine le critére de distinction était matériel. Le regle-
ment, toujours rattaché a une loi concréte et déterminée, apportait
des régles de détail nécessaires a I'exécution de cette loi. Tel était
le réglement dit d’exécution. Mais aujourd’hui, comme conséquence
de la complication des Etats modernes, de la profusion et de la
diversité de tiches que ceux-ci se chargent d’accomplir, un critére
formel est venu se substituer au critére matériel. Et parce que le
pouvoir d’édicter des réglements pour l'exécution des lois était
toujours de la compétence de l'exécutif, toute régle de droit établie
par l'exécutif lui-méme — comme conséquence d'une compétence
établie par la Constitution ou par délégation du législatif —
s’appelle réglement. Et ainsi le réglement dit autonome est né, ce
qui veut dire qu'en certaines matiéres ou en certaines circonstances
le gouvernement a le pouvoir de légiférer par décret.

Evidemment, en droit international, il y a des traités qui
servent a l'exécution d’autres traités, de telle sorte quentre le traité
principal et le traité d’exécution il serait bien possible de tirer un
trait paralléle a celui qui existe dans le droit interne entre la loi
et son réglement d’exécution. Mais ce critére matériel aurait moins
de force et d'importance que le critére formel, et il est donc souhai-
table de tenter de déceler sur le plan du droit international un
critéere formel qui soit valable au moment de décrire les effets des
traités internationaux sur l'ordre juridique interne.

N’oublions pas que les problémes qui nous intéressent — les
effets des traités internationaux dans l'ordre interne —— concernent
ce point trés sensible de l'interaction entre 'autorité internationale
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et Iautorité nationale. Or il est utile, sinon nécessaire, ou bien de
tenter de transposer a un certain degré des catégories de droit
international et de droit interne dans I'un et dans l'autre sens, ou,
tout au moins, de dresser les paralléles qui permettront d’obtenir
un assemblage aussi parfait et doux que possible des catégories
de droit international et de droit interne, afin qu’elles puissent bien
fonctionner a ce point sensible de lintersection de l'autorité inter-
nationale et de l'autorité interne. Et dans ce domaine la transpo-
sition au plan international de la distinction formelle entre loi et
reglement prend une importance principale, comme instrument de
la surveillance que le droit interne peut et doit avoir sur les traités
pour empécher que les propres organes internes détournent les
limites de sa compétence.

Le droit international connait les traités solennels et les
accords a forme simplifiée. La différence reléve de la procédure
de son élaboration: traités soumis a la ratification (solennels) ou
traités sans ratification (accords a forme simplifiée). Mais, toujours
sur le plan international, aucune conséquence n’est tirée de cette
différence de forme, traité solennel et accord a4 forme simplifiée
étant valables indépendamment de leur contenu matériel.

Cette différence de forme, si elle est anodine sur le plan
international, peut prendre force lors de son arrivée a cette zone
sensible de lintersection entre l'ordre international et T'ordre
interne. Car la ratification — trait caractéristique du traité solennel
— suppose en principe l'intervention de l'organe législatif interne
(au moins dans les Etats démocratiques), tandis que les accords a
forme simplifiée, ou traités sans ratification, sont I'apanage de
Pexécutif. Mais dans 'ordre interne certaines matiéres ne peuvent
étre réglées par l'exécutif, et, puisqu'elles sont de la compétence
du législatif, il serait normal quelles ne puissent étre l'objet
d’accords a forme simplifiée, tout au moins dans la mesure ou
ces accords vont produire des effets dans lordre interne. En
d’autres termes, 'accord & forme simplifiée ne serait valable a
I'égard du droit interne que sil concerne des mati¢res relevant de
la compétence du pouvoir réglementaire  lintérieur de I'Etat.

Voila donc l'utilité de la distinction entre traité-loi et traité-
réglement ou, plus exactement, traité a portée du pouvoir
réglementaire.

D’autre part, les traités ayant pour but une opération concrete
peuvent se rapprocher tantét du contrat tantét de l'acte admi-
nistratif.
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C’est pour cette raison que la classification traité-loi traité-
contrat semble étre trop étroite.

La classification proposée ici n'est pas toujours aisée, cela va
sans dire; car un traité donné sera parfois difficile & qualifier, et
certains termes de la classification auraient une portée variable
d’apres le droit interne avec lequel un traité va étre mis en rapport.
Par exemple, le partage de compétences entre la loi et le réglement
varie beaucoup d’'un pays a l'autre: un méme traité peut ainsi avoir
portée légiférante a I’égard d’une partie et portée réglementaire a
I'égard de l'autre partie au traité. Mais il ne faut pas oublier que
les rapports entre traité et droit interne a lheure actuelle sont
définis par chaque droit interne et que, par voie de conséquence,
un méme traité a des rapports différents a I'égard du droit interne
de chacun des pays qui 'ont signé. Par exemple, un traité franco-
britannique a des rapports différents a I’égard de la loi frangaise
et de la loi anglaise. Car en France le traité I'emporte en principe
sur la loi (art. 55 de la Constitution de 1958), tandis qu’en Angle-
terre cest justement le contraire.

III. — ESQUISSE D'UN PLAN POUR ETUDIER
LES PROBLEMES QUI SONT SOULEVES A PROPOS DES
RAPPORTS ENTRE LES TRAITES ET LE DROIT INTERNE.

1. Considérations préalables.

Tous les traités ne présentent pas les mémes problémes dans
les rapports avec le droit interne. L’accent doit étre mis sur la
distinction entre traités établissant des régles de droit et traités
pour I'accomplissement d’'une opération individualisée, distinction
qui n'est quune mise au point de la classification classique en
traités-lois et traités-contrats.

C’est autour de cette classification classique que les difficultés
de la distinction entre traité-loi et traité-contrat ont été relevées.
A mon avis, la distinction n’est difficile que si 'on est trop influencé
par les théories de Kelsen et si I'on voit partout de véritables régles
de droit, méme dans un contrat concret et individualisé. Certaine-
ment, il y a des cas ou la distinction peut devenir une opération
malaisée, mais dans beaucoup de cas elle peut se faire sans diffi-
culté. Je me permets de proposer ce test. Le but du traité étudié
est-il d’affirmer l'existence d’'une régle de droit international pour
s’y conformer dans certains rapports futurs ? Est-ce de porter
dérogation a une régle préexistante ? Est-ce de créer une régle
nouvelle ? Dans les trois cas il s’agit d’'un traité du premier groupe.



110 REVUE GENERALE DE DROIT 1972

Le but du traité est-il d’accomplir une opération se conformant
aux regles de droit telles quelles sont, sans prétendre créer des
regles nouvelles ou de modifier les anciennes ? 1l s’agit d’un traité-
contrat ou d'un traité-acte administratif.

Je m’empresse de signaler que les traités réels ne sont pas
toujours a l’état pur, car la classification n’est qu’une opération
abstraite dont le seul but est de mettre les idées en ordre pour bien
comprendre la réalité. L’observateur trouvera souvent des traités
mixtes qui établissent des régles de droit et qui pourvoient aussi a
une opération concréte. La méme clause aura parfois ce double
but. Toutefois, il n’est pas impossible de discriminer une fonction
de T'autre pour attribuer a chacune leurs effets propres et différen-
ciés au moment de mettre le traité en rapport avec le droit interne.

Pour ne pas nous écarter d’'une terminologie tres répandue,
nous allons nous servir des termes traité-loi et traité-contrat, mais,
bien entendu, sous la réserve que le traité-loi est le prototype du
genre établissant des régles de droit, et le traité-contrat le prototype
des traités en vue d’opérations concrétes.

Il faut retenir que le traité-loi — ainsi que tout son genre —
comporte une prévision de futur visée dans l'abstrait; futur qui
peut bien arriver ou pas. Le traité-contrat s’analyse dans un acte
d’application du droit qui existait déja avant lui.

En doctrine on s’est beaucoup préoccupé des conflits de régles
lorsquun traité et une loi interne s’averent incompatibles. 1l serait
bon détudier aussi les conflits entre les traités-contrats et le
droit interne.

Drautre part, les problémes concernant les rapports entre
traité-loi et droit interne ont été ordinairement axés sur deux points
principaux:

1° Les traités ont-ils besoin d'un acte de droit interne ?
Lequel ?

2° Quelle serait la conséquence de l'incompatibilité entre un
traité et une loi interne ?

Mais les problémes sont beaucoup plus variés. Une étude
approfondie devrait se pencher sur les points exposés par la suite.
Mais voici un avertissement. Pour l'instant je me borne a I'énoncé
des points principaux & étudier. Je ne suis pas en mesure de
fournir les solutions; mais poser les problémes équivaut a faire
un pas dans la voie de leur solution.
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Et je dois dire encore que le plan de recherches que je propose
est destiné a étre suivi a '’égard de chaque ordre juridique interne
qui va étre étudié.

2. Plan de recherches proposé.

Les recherches doivent tourner autour de ces deux problémes:

1° Comment le traité entre-t-il dans lordre interne ?

2° Les conflits entre dispositions conventionnelles et dispo-
sitions internes.

A. PREMIER PROBLEME: COMMENT LE TRAITE ENTRE-T-IL
DANS L’'ORDRE INTERNE ?

Ce probléme doit étre examiné séparément pour ce qui est
des traités-lois et leur genre et pour ce qui est des traités-contrats
et leur genre.

1. Les traités-lois et leur genre.

Le droit comparé connait plusieurs procédés pour I'entrée du
traité dans lordre juridique interne.

—- Le traité a-t-il besoin d’'une loi d’adoption en vertu de
laquelle il entre dans l'ordre juridique interne ? C’est le cas de la
Grande-Bretagne, par exemple 2.

— Le traité doit-il étre publié dans le journal officiel, cette
publication étant la condition nécessaire de son entrée dans I'ordre
juridique interne ? C’est le cas des Pays-Bas selon les articles 65
et 66 de la Constitution, sous réserve des difficultés que linterpré-
tation de ces deux textes suscite aux juristes néerlandais 2.

— Le traité entre-t-il automatiquement dans le droit interne ?
Cest le cas des Etats-Unis d’Amérique *.

Quelle que soit la régle d'ordre général établie par le droit
interne en question, il serait souhaitable d’approfondir les recher-
ches pour voir si dans le cas d’espece quelque différence peut étre
décelée eu égard a la matiére du traité. Il se peut que la ol une

2 SimmoNs, Rapport sur le droit britannique au VII® congrés inter-
national de droit comparé, Upssala, 1966.
ERrADES, Rapport sur le droit néerlandais au VII® congrés inter-
national de droit comparé, Upssala, 1966.
4 BisHOP et STEIN, Rapport sur le droit nord-américain au VII° con-
grés international de droit comparé, Upssala, 1966.
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loi préalable ou postérieure i la ratification doit intervenir, celle-ci
ne soit pas nécessaire pour un traité a forme simplifiée; mais dans
cette hypothese, est-ce que sera nécessaire un acte du gouvernement
sanctionnant l'entrée du traité avec la valeur d'un réglement
interne ? Question fort délicate qui peut trouver les réponses les
plus variées selon le droit interne envisagé.

2. Les traités-contrats et leur genre.

Si le traité ne comporte pas de régles de droit, mais a pour
but une opération concréte, est-il soumis au méme procédé quun
traité-loi ?

Voild une autre question a approfondir. Et encore il serait
possible de trouver des différences selon quil sagit d’un traité
self-executing, qui n’a pas besoin de régles de droit interne pour
son accomplissement, ou d’un traité non self-executing, ou traité
qui a besoin de régles nouvelles de droit interne pour son
accomplissement.

B. SECOND PROBLEME: DES CONFLITS ENTRE DISPOSITIONS
CONVENTIONNELLES ET DISPOSITIONS INTERNES.

1. Les traités-lois et leur genre.

Le conflit présuppose que le traité est entré dans le droit
interne par le procédé convenable d’aprés le premier probléme.

Le conflit suppose deux régles vraiment contradictoires. Pour
quil y ait contrariété il faut s’assurer:

— de la validité de la régle interne;

— de la validité du traité a I'égard du droit interne.

Par exemple, un traité peut ne pas étre valable a I'égard du
droit interne dans le cas de méconnaissance de la compétence de
Torgane législatif pour intervenir dans la formation du traité
(autorisation préalable ou autorisation a la ratification).

Les deux régles internationale et nationale étant valables en
la forme, il faut qu’il y ait une véritable contradictio in terminis.
Pour découvrir la contrariété de textes, il faut les interpréter. Il
faut faire l'interprétation et du traité et de la régle interne.

L'interprétation en elle-méme pose toute une série de pro-
blémes. Il faut discerner deux points:

1° Qui a le pouvoir d’'interpréter ?
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2° D’aprés quelles régles va-t-il interpréter ?

L’interprétation des traités comporte des problémes particu-
liers. On peut distinguer:

Linterprétation internationale du traité, i savoir:

— linterprétation judiciaire: interprétation faite par 'arbitre
ou le juge international,;

— Tinterprétation diplomatique: interprétation faite par les
Etats intéressés au cours de leurs relations diplomatiques.

L’interprétation diplomatique peut étre divisée en:

— interprétation unilatérale;

— interprétation bilatérale (ou multilatérale).

L'une et l'autre peuvent étre:

— interprétation contestée;

— interprétation non contestée.

L'interprétation unilatérale peut se voir contestée de la part
d’un autre Etat signataire du traité ou de la part d'un Etat tiers
affecté par le traité.

11 est clair que l'interprétation bilatérale ne peut étre contestée
que par un Etat tiers; par exemple, un Etat bénéficiant de la clause
de la nation la plus favorisée.

11 faut aussi tenir compte de linterprétation nationale du
traité. Celle-ci est le moyen le plus souvent employé pour mettre
Taccent sur un conflit entre le traité et une régle de droit interne.

Au sujet de l'interprétation interne du traité il faut considérer:
— linterprétation faite par le gouvernement;
~ létendue des pouvoirs d’interprétation du juge national.

L'interprétation du juge national, lorsque le droit interne lui
reconnait le pouvoir d’interpréter lui-méme le traité, a ordinaire-
ment lieu dans le sens de la conciliation entre le traité et le droit
interne, sous couvert de la présomption selon laquelle I'Etat n’a
pas I'intention de porter atteinte a ses engagements internationaux.
Mais lorsque cette présomption ne suffit pas, car le conflit entre
le traité et la régle interne est flagrant et inéluctable, et que
interprétation la plus bienveillante ne peut éviter de relever une
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contrariété, plusieurs espéces de conflits peuvent se présenter
comme étant la conséquence de ce que dans l'ordre interne les
régles de droit ne sont pas toutes de la méme nature et force,
mais que, par contre, elles sont hiérarchisées d’aprés leur rang
dans I'échelle Constitution-lois-réglements.

1l est évident quil y aura une différence entre le conflit entre
un traité et la Constitution, le conflit entre un traité et une loi, le
conflit entre un traité et un réglement.

a) Conflit entre traité et Constitution.

Lorsqu’une regle de lordre juridique interne se met en conflit
avec la Constitution, on dit que cette régle est inconstitutionnelle.
Si on réfléchit on découvre que le terme inconstitutionnalité couvre
deux valeurs différentes, ou, tout au moins, deux degrés fortement
différenciés.

En effet, les Constitutions contiennent d’ordinaire des décla-
rations énonciatives de programme et aussi, parfois, des véritables
régles de droit. La ou il n’y a pas de véritable régle de droit, il ne
reste qu'une sorte de recommandation adressée au législateur (ou
au gouvernement le cas échéant); constater que l'organe interne
qui produit une nouvelle régle de droit s’écarte de la recommanda-
tion constitutionnelle, c’est déceler une inconstitutionnalité poli-
tique. Mais si cette régle de droit interne se met en conflit avec
une véritable régle de droit contenue dans la Constitution, cela
suppose une autre chose: ce que je me permets dappeler
Pinconstitutionnalité juridique.

Transposons cette différence a la zone sensible de Vinteraction
du droit international et du droit interne, et nous verrons quun
traité peut contrarier la Constitution au sens politique ou au sens
juridique. Evidemment, la solution peut étre différente pour chaque
cas. Pour ce qui est de l'inconstitutionnalité politique, elle ne peut
avoir deffets qua la double condition que le droit interne ait
établi un organe et une mécanique pour pourvoir au contréle de
Iinconstitutionnalité politique, et que ce contrdle puisse s’étendre
aux traités internationaux. Pour ce qui est de I'inconstitutionnalité
juridique, il n’y a qu’'une simple application de la régle qui a la
primauté. Mais dans le systéme interne mis en observation, qui
I'emporte, le traité ou la Constitution ? La réponse délicate est a
rechercher dans chaque droit interne.

Toujours dans le domaine des conflits entre traités et Consti-
tution, il faut voir quelle serait 1a réponse que I'ordre interne donne
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au cas ou le traité est postérieur 2 la Constitution, et le cas ou
une nouvelle Constitution rend incompatibles des traités passés
auparavant. La Constitution peut-elle rétroagir ? Quid des droits
acquis sur le plan international par d’autres Etats, et méme par le
propre Etat qui change sa Constitution ? La régle selon laquelle
personne ne peut renoncer a ses propres droits au préjudice d’autrui
est-elle valable dans 'ordre international ?

b) Conflit entre traité et loi interne.

Presque toutes les régles contenues dans les Constitutions des
Etats et presque toutes les études de doctrine qui s'occupent du
probléeme des conflits entre traité et droit interne se bornent a
considérer le traité dGiment ratifié et la loi interne.

Dans la plupart des Etats les traités approuvés par les corps
législatifs ont, dans I'ordre juridique interne, rang et force de loi.
Mais cela veut-il dire que la relation entre les traités et les lois
internes est identique a la relation entre deux lois du méme pays ?
Dans un cas pareil, le principe dit de 1a force égale (entre traité
et loi) suppose que les traités ratifiés avec 'approbation des corps
législatifs sont, dés qu’ils entrent dans le droit interne d’un pays,
supérieurs a toutes les lois antérieures, mais inférieurs a toutes les
lois postérieures.

Ceci est le systéme suivi par de nombreux pays, parmi lesquels,
I'Allemagne ®, I'Israél®, la Belgique’, le Chili8, la Grece?, le
Mexique 1°.

A coté du principe de la force égale, il y a le principe de la
force supérieure du traité sur la loi, ce qui veut dire que le traité
I'emporte toujours sur la loi, quelle soit antérieure ou postérieure.
C’est, par exemple, le cas de la France, selon l'article 55 de la
Constitution de 1958 1!, et des Pays-Bas, d’apres l'article 65 de
leur Constitution 2.

5  BERNHARD, Rapport sur le droit allemand au VII® congrés inter-
natmnal de droit comparé, Upssala, 1966.
LaripoTH, Rapport sur le droit israélien, ibidem.
Ricaux, Rapport sur la Belgique, ibidem.

8 GESCHE, Rapport sur le Chili, ibidem.

% EVRIGENIS, Rapport sur le droit hellénique, ibidem.

10 Seara VAzQUEZ, Rapport sur le droit mexicain, ibidem.

11 DE Soto, Rapport sur le droit francais au VII® congrés international
de droit comparé, Upssala, 1966.

12 ERADES, Rapport sur le droit néerlandais, ibidem.

7
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Jusquici on a considéré les traités solennels. Mais il faudrait
examiner aussi le cas ou la regle internationale en conflit est un
accord a forme simplifiée.

Est-ce quun accord international & forme simplifiée, donc
sans lintervention du législatif, va I'emporter sur une loi interne ?
Est-ce que le gouvernement peut porter dérogation & une loi par
la voie détournée d'un accord a forme simplifiée ? Il semblerait
normal que cet accord ait un rang inférieur aux lois internes.

Et dans le cas ou la loi postérieure ne l'emporte pas sur un
traité solennel, aurait-elle quand méme la primauté sur un accord
a forme simplifiée ? La réponse devrait étre oui.

c) Conflit entre traité et réglement.

Parce qu'une grande partie des régles de droit interne sont
des réglements, il se peut qu'un traité international soit en conflit
avec un réglement. Dans ce cas, est-ce qu’on va résoudre le conflit
d'apreés la solution applicable au conflit entre traité et loi ? Autre-
ment dit, si dans un ordre interne donné la loi I'emporte sur un
traité antérieur, cela veut-il dire qu'un réglement aurait le méme
pouvoir que la loi ?

Sur ce point il semble utile de faire la distinction entre traités
solennels et traités & forme simplifiée, comme un paralléle entre
les lois et les réglements en droit interne. Ce paralléle établi, il se
peut qu’un réglement puisse avoir par rapport a un traité a forme
simplifiée le méme role quune loi a I'égard d'un traité solennel;
tandis que I'accord a forme simplifiée sera toujours plus faible que
1a loi alors qu’il pourra en étre différemment du traité ratifié; et que
le réglement interne aura toujours moins de puissance que la loi
a légard du traité solennel.

Cette prise de position acceptée, le traité solennel I'emportera
donc sur le réglement interne, la loi interne pourrait 'emporter sur
Taccord a forme simplifiée; tandis que, entre traité solennel et loi,
d’'une part, et accord a forme simplifiée et réglement, d’autre part,
les rapports seraient ceux qui correspondent au cas général de
conflit entre traité ratifié et loi interne.

2. Les traités-contrats et leur genre.

Dans le domaine des traités-contrats, il faut examiner a peu
prés les mémes points quen ce qui concerne les traités-lois.
Néanmoins, il faut tenir compte de ce quon observe un traité qui
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ne comporte pas de régle de droit, mais qui est un acte d’application
de la regle de droit.

Un conflit entre deux régles de droit n’est pas la méme chose
quun conflit entre régle et acte. Et cette idée doit étre retenue
par l'observateur.

En droit interne existe le principe que I'acte individualisé doit
étre soumis a la régle. Personne ne doute que le contrat doive
s'accommoder a la loi. Mais il faut rappeler que lorsque l'acte
individualisé est un acte d’autorité par exemple, un acte admi-
nistratif — il doit aussi étre soumis a la régle de droit, méme au
cas ou l'acte individualisé émane d’'une autorité plus importante
dans l'ordre hiérarchique que l'autorité qui avait établi la régle de
droit. C’est pour cela que le gouvernement ne peut faire un acte
individualisé qui aille a4 I'encontre de la régle établie par un regle-
ment fait par un ministre dans une matiére de sa compétence; telle
est la régle dans nombre de systémes de droit interne.

On rappelle que le conflit entre traité et régle de droit interne
est le résultat d’'une double interprétation: celle du traité et celle
de la régle interne. Mais dans le cas de traité-contrat, il faut utiliser
peut-étre d’autres régles d’interprétation que celles qui servent a
interpréter les traités-lois 13. Il est bien connu qu’en droit interne
les regles d'interprétation de la loi ne sont pas toujours celles qui
s’appliquent a l'interprétation des contrats.

En ce qui concerne l'interprétation de la régle interne, il ne
faut pas perdre de vue qu'elle doit définir si le traité en question
— acte de droit international — est en conflit avec le droit interne.
Il se peut que la portée de la régle interne empéche un acte interne
semblable, mais que la régle n’arrive pas a faire obstacle au traité.
Tout cela est une matiére trés délicate, mais, en définitive, il ne
s’agit que d’'un probléme d’interprétation de la regle interne.

Sous le bénéfice de ces considérations, on peut se pencher,
en ce qui concerne les traités-contrats, sur les mémes points que
pour les traités-lois dans la mesure ou ils seront utilisables.

Le traité-contrat qui tourne une régle de droit interne est un
traité ultra vires. Sur le plan international, les Etats ne peuvent
étre exonérés purement et simplement parce que leurs regles de

13 Je me référe sur ce point aux travaux de Q. WRriGHT dans American
Journal of International Law, 1929, p. 94-107; et A. McNAIR dans British
Yearbook on International Law, 1930, p. 107.
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droit interne font obstacle au traité. Mais sur le plan interne, est-ce
que le droit interne a la possibilité de réagir contre le traité ultra
vires ? Il semble que la réponse est non dans la plupart des cas.

Je répéte encore une fois que si ce traité est ratifié avec
lintervention du législatif, cela purge tout. Mais sl s’agit dun
accord a forme simplifiée, la théorie des actes de gouvernement
fera souvent obstacle au recours pour exces de pouvoir.

Drautre part, il parait étre de régle en droit international qu'un
traité passé en violation flagrante de la Constitution n’oblige pas
sur le plan international; néanmoins, si le traité n’est pas conforme
3 un droit interne complexe, il lie 'Etat dans Tordre international 4,
Dans l'ordre interne, nous l'avons vu, dans la plupart des cas
jouera la théorie des actes de gouvernement.

3. Sanction de lincompatibilité.
a) Questions générales.

Il ne suffit pas de constater 'incompatibilité entre un traité
et une régle de droit interne. Il faut penser a la résoudre. Cela
souléve tout de suite trois ordres de questions:

1° Quelle est la sanction de l'incompatibilité ?
2° Qui a le pouvoir d’appliquer cette sanction ?

3° Moyennant quelle procédure ?

Toute incompatibilité doit étre résolue par la primauté de I'un
des termes incompatibles. Il faut donc préférer soit le traité, soit
la régle interne. Mais il y a deux maniéres possibles de faire valoir
cette préférence: 1° soit attaquer directement le traité ou la régle
indésirable; 2° soit en éviter les effets.

Dans le domaine du droit, I'attaque se fait par la voie d’'une
action en justice a l'encontre de T'acte juridique vicié; mais pour
éviter les effets d’'un acte il suffit de ne pas l'appliquer, et si une
procédure est entamée par une personne intéressée i l'acte, on
souléve son inefficacité par voie d’exception. C'est ainsi que, tout
au moins en théorie, le traité ou la régle incompatible pourrait
étre écarté.

14 Cette régle a été retenue par la Commission de droit international
des Nations-Unies dans larticle 43 de son projet d’articles sur le droit
des traités.
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Mais l'attaque du traité est difficile 4 concevoir. Le traité est
un acte de droit international; et lorsqu’il est valable dans cet ordre,
le droit interne est impuissant a lattaquer. D’autre part, lordre
international soutient la validité du traité en dépit de son incompa-
tibilité avec le droit interne, car la régle est que les Etats sont
obligés de porter modifications a leur droit interne si cela est
nécessaire pour I'accomplissement du traité.

On pourrait a la rigueur concevoir l'attaque du traité sous
couvert d'un recours contre la régle de droit interne qui I'a laissé
passer; par exemple, loi d’adoption entachée d’inconstitutionnalité,
décret du gouvernement qui introduit un accord a forme simplifiée
entaché d’illégalité. Mais, mises & part les difficultés de réussite
d’un tel procédé — ici c’est le domaine des actes de gouvernement
— le traité ne peut étre détruit comme tel. On pourrait arriver
seulement a ce que le droit interne ne tienne pas compte de lui;
au refus de l'appliquer; mais ce serait la deuxiéme maniére de
résoudre le conflit.

Par conséquent, en matieére de recours on va considérer seule-
ment lattaque de la régle interne; tandis que le refus d’application
peut intéresser tantot la régle interne, tant6t le traité. Cela dépend
du point de savoir si tel systéme de droit interne donne la primauté
au traité ou a la régle interne incompatible.

b) L’attaque de la régle interne.

Lorsque dans un cas d’espéce le traité I'emporte sur la régle
de droit interne, cette régle interne peut étre attaquée dans les
conditions établies par le droit interne en question. On doit consi-
dérer que les solutions différent selon la nature de la régle interne
s‘opposant au traité, car le conflit peut exister avec la Constitution,
avec une loi ou avec un réglement.

— Le recours contre la Constitution est inconcevable. Lors-
qu'un Etat a intérét & conclure un traité qui viole sa Constitution,
il doit pourvoir & modifier celle-ci. Ceci a été fait par la Hollande
pour les traités constituant les communautés européennes.

— Le recours contre la loi peut se faire seulement en visant
son inconstitutionnalité. Il faut donc qu'une regle constitutionnelle
donne primauté au traité et que le systtme interne ait prévu une
action pour inconstitutionnalité, soit devant le juge spécialisé (ex.
Cour constitutionnelle en Allemagne), soit devant le juge ordinaire
(ex. Cour supréme fédérale aux Etats-Unis), soit devant un organe
spécial (ex. Conseil du Royaume en Espagne).
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— Le recours contre le réglement pourra se faire dans le
domaine du recours pour excés de pouvoir, dans la mesure ou le
droit interne permet ce recours a l'encontre du réglement méme.

¢) Le refus dapplication.

11 se peut que, sans tenter d’effacer de Yordre juridique interne
la régle qui doit en étre évincée par un traité, on refuse tout
simplement de l’appliquer.

Cela arrive lorsqu’un cas d’espéce est compris et dans le texte
du traité et dans la regle interne; le traité et la régle commandent
des solutions contradictoires et le systéme juridique interne fait
prévaloir ce genre de traité sur la régle interne.

Dans le cas ou le systéme interne fait prévaloir la regle sur
le traité, c’est celui-ci qui se verra refuser I'application.

Le refus d’application a un champ plus étendu que le recours.
Celui-ci requiert I'existence, d'une part, d’'un organe ayant le pouvoir
d’annuler la régle et, d’autre part, d'une procédure adéquate. Par
ailleurs, nous l'avons vu, le recours ne pourra atteindre que la régle
interne et jamais le traité. Il est possible, par contre, de refuser
d’appliquer soit une régle, soit un traité. Il n’y a pas besoin ni
d’une procédure ni d'un organe spécial. Le refus va se produire au
moment méme ou on va dire le droit pour un cas concret.

Les particuliers eux-mémes peuvent proclamer leur refus de
voir appliquer soit la régle soit le traité dans le domaine de leurs
droits subjectifs. Mais, cela va sans dire, il faut que le refus
d’application soit sanctionné par un acte d’autorité.

11 y aurait donc lieu de pousser notre étude en vue d’examiner
les attitudes que vont avoir, soit a I'égard du traité & écarter, soit a
I'égard de la régle a rejeter:

— le gouvernement;

— ladministrateur public;
— le juge civil;

— le juge pénal;

— le juge administratif;

— le juge constitutionnel, le cas échéant.
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IV. — CONCLUSIONS.

Apres les considérations ci-dessus exposées on peut tirer d’ores
et déja les conclusions suivantes:

1° Il n'y a pas de solutions a valeur universelle aux problémes
posés par les rapports entre les traités internationaux et les dif-
férents systémes juridiques internes.

La pratique est que chaque droit interne établit sa propre posi-
tion a I'égard des traités; et, les Ftats prenant des attitudes diffé-
rentes, il faut conclure qu’il n’existe pas de regle coutumiére concer-
nant la force que le droit interne doit reconnaitre aux traités
internationaux.

2° Seule une étude comparative peut montrer I'état actuel
des rapports entre traité et droit interne.

3° En général, les études de doctrine ne s’occupent pas du
probleme dans toutes ses dimensions.

4° Pour suppléer aux défaillances actuelles il faudrait, tout
au moins:

a) Tenter une classification des traités qui tienne compte des
diverses fonctions attribuées a4 chaque genre de traité.

b) Se rappeler que le droit interne est formé par des régles
de différente nature, et essayer de mettre en termes de
conflit chaque espéce de traité avec chaque espéce de régle
de droit interne.
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