LA QUESTION DE LA SUPERIORITE DES
- NORMES DE DROIT INTERNATIONAL SUR LA
CONSTITUTION*

Kemal GOZLER**

Selon certains auteurs les normes de droit international sont su-
périeures aux normes de droit interne, y compris sur celles de la
constitution. Ainsi les normes constitutionnelles adoptées par le
pouvoir de révision constitutionnelle! sont soumises au respect des
normes de droit international. Par conséquent, les normes de droit
international constituent des limites a la révision constitutionelle.

Nous allons d”abord voir I’exposé, ensuite la critique de cette
these. _ .
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nmzdan Gzir diliyoruz.

*+  Yard. Dog. Dr., Faculié des sciences économiques et administratives de 1"Université
d'Uludag, Bursa. _

1. Eneffet,la supénonté des normes de droit intefmational peut étre invoquée non seu-
lement 3 I’égard du pouvoir de révision constitutionnelle mads avssi 2 1’égard du
pouvoir constituant originaire, Dans cette hypothése, I'argament le phis habitel in-
voqué en faveur de cetie thise est le principe de la continuité de VErat. Selon ce
principe, I"intervention du pouvoir constituant originaire n’a aucun effet sur la res-
ponsabilité intémationale de I'Etat. En d’autres termes, «Jorsqu’un Etat s’engage i
Fégard d’un autre Etat... cet engagement continuera 2 J¢ lier quelles qu'aicnt pu ére
Jes modifications institutionnelles qui I'ont affecté (changements de gouvernements
ou révolutions par exemple)» (Dominique Carreaw, Droit international, Paris,
Pédone, 3¢ édition, 1991, p. 356). C’est pourquoi un pouvoir constituant originaire
qui a renversé un régime politique, ne peut pas refuser de se reconnaitre 1i€ par les
engagements du régime renversé, Ainsi dans ce sens 13, on pewt affirmer que le pou-
voir constituant originaire est lié par le droit international. Ici nouse ne discutons
que la supériorité des normes de droit international A I’égard du pouvoir de révision
oml&u&u;uo&r;ellc C’est pourquoi nous ne reprenons pas cet argument de la conti-
oy PEtat
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EXPOSE

En faveur de cette thése plusieurs arguments sont invoqués.
Nous excluons par hypothése méme les arguments jusnaturalistes?,
Nous allons donc voir ici seulement les arguments soutenus par les
positivistes.

Tout d’abord, en faveur de la supériorité du droit international
on peut invoquer un argument {iré de la logique méme. Comme I’a
remarqué Michel Virally, la supériorité du droit international

«est inhérente @ la définition méme de ce droit et s'en déduit immédiatement.
Tout ordre juridique confere aux destinataires de ses normes des droils et
powvoirs juridigues...; il leur impose des obligations, qui les Hemt. Par I
méme, rout ordre juridique s'affirme supérieur & ses sujets, ou bien il n'est
pas... Le droit international est inconcevable autremeni que supérieur anx

Etats, ses sujets. Nier sa supériorité revient & nier son existence»®.

C’est Hans Kelsen qui a expliqué de la fagor la plus claire la
thése de la supériorité des normes du droit international sur les nor-
mes constitutionnelles. Selon Kelsen, «si ’on part de 'idée de la
supériorité du droit international aux différents ordres étatiques...,
le traité international apparait comme un ordre juridique supéricur
aux Etats contractants»*.

«De ce point de vue, dit-il, le traité a vis-a-vis de la loi et méme de la Consh-
tution une préeminence, en ce qu’il peut déroger & une loi ordinaire ou cons-
titutionnelle, alors que Uinverse est impossible. D'aprés les régles du droit
international, un traité ne peut perdre sa force obligatoire qu'en vertu d'un
autre traité ou de certains quires faits déterminés par lui, mais non pas par un
acte unilatéral de ['une des parties contractantes, notamment par une loi. Si
une loi, méme une loi constitutionnelle, coniredit un raité, elle est irrégulié-
re, d savoir coniraire au droit international. Elle va immédiatement contre le

traité, médiatement.conire le principe pacta sunt servanda»®.

Ainsi, «le droit international, si 1’on en suppose la primauté,
peut constituer un métre de la régularité de toutes les normes étati-
ques, y compris la plus élevée d’entre elles, la Constitution»s.

Le professeur Dominique Carreau note que la supériorité du

droit international sur le droit interne est vn principe intégralement

Par exemple voir Serge Amé, «Existe-t-il des normes supra-constitutionnelles?»,
Revue du droir public, 1993, p. 493.

Michel Virally, «Sur un pont aux 4nes: les rapports entre droit international et droits
internes», Mélanges offerts a Henri Rolin, Paris Editions A. Pédone, 1964, p. 497.
Hans Kelsen, «La garantie juridictionnelle de la Constitution: la justice constitution-
nelie», Revue du droit public, 1928, p. 211.

Ibid., p. 211-212. C’est nous qui soulignons.

Ibid., p. 212. C’est nous qui soulignons.
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" reconnu au niveau international’. Ainsi Particle 27 de la Conven-

tion de Vienne sur le droit des Traités de 1969 dispose qu’ «une par-
tie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme
Jjustifiant la non-exécution d’un traité». Comme le souligne le pro-
fesseur Carreau, «ce principe de supériorité signifie que le droit in-
ternational... Pemporte sur I’ensemble du droit intere, qu’il s agis-
se des normes constitutionnelles, 1€gislatives, réglementaires ou des
décisions judiciaires»®. : -

Le principe de la supériorité des normes de droit international
sur les lois constitutionnelles a été affirmé maintes fois par la prati-
que arbitrale et judiciaire internationale. En ce qui concerne la
pratique arbitrale on peut citer ’affaire du «Montijo» (1875). Dans
cette affaire la Colombie, en prétendant que les dispositions de sa
Constitution I’empéchaient de respecter les termes d’un traité régu-
liecrement conclu avec les Etat-Unis, a affirmé la supériorité de sa
Constitution sur le droit international. La sentence arbitrale a
condamné une telle conception et affirmé clairement qu’«un traité
est supérieur 2 la Constitution»®. D’autre part, I’affaire Georges
Pinson (1928) qui a opposé la France au Mexique a soulevé le pro-
bleéme du rapport entre un traité international et la Constitution
mexicaine. L’arbitre a fait triompher le traité franco-mexicain sur la
Constitution de ce dernier pays. Il a affirmé qu’ «il est incontestable
et incontesté que le droit international est supérieur au droit inter-
ne... Les dispositions nationales ne sont pas sans valeur pour les tri-
bunaux internationaux, mais ils ne sont pas li€s par elies»*.

En ce qui concemne la pratique judiciaire on peut citer 1’affaire
relative au «traitement des nationaux polonais a Dantzig». Dans

. cette affairé, la ville libre de Dantzig prétendait appliquer aux rési-

dents polonais ses propres régles constitutionnefles au détriment du
régime conventionnel auquel ils avaient droit. Dans son avis
consultatif, la Cour permanente de justice internationale a refusé ce
point de vue et affirmé€ le principe de la supériorité du droit interna-
tional sur le droit constitationnel local. Selon la Cour, «un Etat ne
saurait invoquer vis-a-vis d’un autre Etat sa propre constitution

7. Dominique Carreau, Droit international, Paris, Pédone, 3¢ &dition, 1991, p. 42.
C’est nous qui soulignons.

8 Ihid

9. Ibid.,p.43. )

10. Tribunal arbitral mixte France-Mexique, Arbitre Verzjil, R.SA.., V., p. 327, cité par
Carrean, op. cit., p. 43. On peut citer aussi Iaffaire de I’ «Alabama» (1872) comme
exemple du principe de la supériorité du droit international sur les lois constitution-
nelles, Voir Carrean, op. cit., p. 43. .
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pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit interna-
tional ou les traités en vigueur»t!.

Le principe de la primauté du droit communautaire sur les lois
constitutionnelles nattonales a été affirmé également par la Cour de
justice des Communautés européennes. D’abord, dans 1’affaire
Costa c. EN.E L., 1a Cour de Luxembourg a posé le principe de la
primauté du droit communautaire sur le droit des pays membres. La
Cour a clairement affirmé que «le droit né du Traité ne pourrait...
se voir judiciairement opposer i un texte interne quel qu’il soit,
sans perdre son caractére communautaire et sans que soit mise en
cause la base juridique de la Communauté clle-méme...»% Cela
signifie que la primauté s’exerce a I’encontre de toutes les nor-
mes nationales, administratives, législatives, juridictionnelles, et
méme celles de niveau constitutionnel**. La Cour dans un premier
temps a affirmé que des dispositions constitutionnelles internes ne
sauraient &tre utilisées pour metre en échec le droit communautaire
et qu’une telle action serait «contraire a I’ordre public communau-
taire»™. Plus tard dans I’affaire Internationale Handelsgesellschafft,
la Cour a précis€ que «les principes d’une structure constitutionnel-
Ig ne (sauraient) affecter la validité d’un acte de la Communau-
téx»1s,

Dans le systtme de la Convention européenne des droits de
I’homme aussi, on considére que «la Convention a la primauté sur
tous les actes internes quelle que soit eur nature ou I’ organe qui les
a adoptés»'. Ainsi le doyen Louis Favoreu pense que «méme les

'normes constitutionnelles doivent s’incliner devant les normes...
européennes»’. De méme Feyyaz Golciiklii, juge a la Cour euro-
péenne des droits de I’homme, estime que «le constituant ou le 1¢-
gislateur national ne doit pas adopter des actes législatifs contenant

11, Avis du 4 février 1932, Série A/B n°44, p. 24 cité par Carreau, op. cit., p. 44,

12. CJ.CE., I'affaire 6-64 du 15 juillet 1964 Costa c. ENE.L., Rec., 1964 p. 1160,
C’est nous qui soulignons,

13. Guy Isaac, Droit communautaire général, Paris, Masson, 4¢ édmon, 1994, p. 179.
Voir éga]emenl Carreau, op. cit., p. 44; Jean-Claude Gautron, Droit européen, Paris,
Dalloz, 6° édition, 1994, p. 145; Jean Boulouis, Droit institutionnel des communa-
utés enropéennes, Paris, Monltchrestien, 4° édition, 1993, p. 249-250.

14, CJ.CE., I'affaire 9-65 du 22 juin 1965, San Michele, Rec., 1965, p. 37, cité par
Isaac, op. cit,, p. 179.

15. CICE, I'affaire 11-70 du 17 décembe 1970, Internationale Handelsgesellschaft,
Rec..p. 1125. Cest nous qui soulignons.

16. Gérard Cohen-Jonathan, La Convention européenne des droits de I'homme, Paris,
Econemica, Presses universitaires d' Aix-Marseille, 1989, p. 246.

17. Louis Favoren, «Souveraineté et supmcousﬁmtionnalité», Pouvoirs, 1993, p.76.
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des normes contraires & celles de la Convention». On envisage
méme que «les hypotheses ol les prescriptions constitutionnelles
seraient en contradiction avec la Convention»®. Dans ces cas, 1a ju-
risprudence européenne est susceptible «d’entrainer des modifica-
tions du droit interne, fut-il constitutionnel»®, L’affaire Open Door
et Dublin Well Women ¢. Irlande illustre le conflit entre 1a Conven-
tion et une conjonction de la Cour supréme irlandaise, basée sur
Particle 40, § 3, al.3 de la Constitution irlandaise reconnaissant le
droit a la vie de 'enfant a naitre. Dans cette affaire la Cour de
Strasbourg a estimé disproportionné ’arrét de la Cour supréme ir-
landaise interdisant en Irlande la libre communication et la libre ré-
ception d’information sur les cliniques pratiquant I'LLV.G. au
Royaume-Uni». Le doyen Louis Favoreu affirme que, dans cette af- .
faire, «la Cour européenne des droits de I’homme a indirectement
mais certainement mis en échec les dispositions de la Constitution
irlandaise relatives a la prohibition de I’avortement, en s’appuyant
sur la Convention européenne des droits de 'homme»2. Ainsi le
doyen Favoreu estime de maniére générale que «toute loi constitu-
tionnelle qui, par exemple, établirait des discriminations a raison de
la race ou de la religion provoquerait de la part de la Cour de Stras-
bourg... une déclaration de non-conformité 4 la Convention euro-
péenne des droits de I’homme»=,

Enfin, il faut noter qu'en dehors de quelques exceptionnels,
tous les Etats reconnaissent formellement la supériorité du droit in-
ternational et son caractére obligatoire®,

En résumé, le principe de la supériorité du droit international
sur le droit interne signifie que le droit intemational 1’emporte non .

18. Feyyaz Gilciiklii, «La hiérarchie des normes counstitutionnelles et sa fonction dans
la protection des droits fondamentaux», Rapport présenté & la VII¥ Conférence des
Cours constitutionnelles européennes, (Ankara 7-10 mai 1990), Revue universelle
des droits de 'homme, 1950, p, 299,

19. Gérard Cohen-Jonathan, Jean-Frangois Flauss et Frédéric Sudre, «Droit constitution-

- el et Convention européenne des droits de ’homme», Revue frangaise de droit
constitutionnel, 1993, p. 198.

20. Ibid.

21. CE.D .M., Arrét du 29 octobre 1992, Open Door et Dublin Well Women ¢. !rlande
Vair Frédénc Sudre, «L’interdiction de I’avoriement: le conflit entre le juge consti-
tutionnel irlandais et la Cour europé des droits de Uhomme», Revue francaise
de droit constitutionnel, 1993, p. 216-220.

22, Favorew,op.cit.,p.71. :

23, Ibid:.

24. Dans Phistoire il n’est arrivé que trés exceptionnellement qoe certains Etats nient
I'existence du droit international: tel &1t le cas de 'ITR.S.S. dans Jes premidres
années qui suivent la révolution de 1917, ou de I'Italie fasciste et de I’ Allemagne
nazle(Carrm op.cit,, p. 55).

25. Carrean, op. cit., p. 55.
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seulement sur les lois ordinaires mais encore sur les lois constitu-
tionnelles. Ce principe est confirmé par la pratique arbitrale et judi-
ciatre. Dés lors les lois constitutionnelles adoptées par le pouvoir
de révision constitutionnelle* sont soumises au respect des normes
de droit intenational.

'CRITIQUE

On peut observer qu’il y a principalement deux types d’argu-
ments invoqués en faveur de cette thése. Les arguments théoriques
consistent a déduire la supériorité des normes de droit international
sur les normes constitutionnelles a partir du principe de la primauté
du droit intemational sur le droit inteme. Quant aux arguments pra-
tigues, ils tendent & montrer que ce principe est confirmé par le
juge et Iarbitre international.

A notre avis, ces arguments sont réfutables. Commengons
d’abord par la réfutation des arguments théoriques.

La réfutation des arguments théorigues

Il faut d’abord avouer que, au niveau théorique, cette theése a
une cohérence interne. Elle est conséquente avec ses principes de
départ. La supériorité des normes de droit international sur celles
de la constitution n’est qu’un coroliaire du principe de la supériori-
té du droit international sur le droit interne. Si I’on accepte ce prin-
cipe, il faudrait aussi logiquement accepter la supériorité du droit
international sur les lois constitutionnelles. Car, les lois constitu-
tionnelles font partie du droit interne, méme si elles se trouvent a
son sommet.

Cependant on peut préciser que le probleme de la supériorité
du droit international sur le droit interne ne se pose méme pas si
I’on admet 1a doctrine dualistex. Car, dans cette conception par hy-
pothése méme, le droit interne et le droit international constituent
deux systémes égaux, indépendants et séparés:s.

Ainsi ce problkme de la supériorité ne se pose que si I’on
admet la doctrine moniste. Cependant les partisans du monisme di-

26. Méme par le pouvoir consﬁiuanl originaire, puisqu’il ¥ a le principe de la continuité
de I"Erat.

27. Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier et Alain Pellet, Droit international public,
Paris, L.G.DJ., 4¢ édition, 1992, p. 92.

28. Cette doctrine a ét¢ défendue surtout par Triepel et Anzilotti. Voir Charles Rousse-
au, Droit international public, Paris, Sirey, 1970,t.1,p. 39.
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vergent sur le rapport entre le dron international et le dro1t interne,
Une partie de la doctrine moniste accepte la primauté du droit in-
terne®, ’autre partie celle du droit international®,

Alors quelle doctrine, de la supériorité du droit international ou
de 1a supériorité du droit interne, est fondée? Nous ne pouvons pas
entrer dans ce débat qui dépasse largement le cadre limité de notre
thése. Notons seulement que Hans Kelsen, étant lui-méme un te-
nant de la supériorité du droit mtematlona] accepte clairement
I cgalc valeur de ces deux doctrines. Selon 1u1, «la these de la pri-
mauté de I’ordre étatique est parfaitement légitime»*'. Kelsen pense
que «1’une et Pautre théorie n’étant jamais... que des hypotheses, ce
n’est pas sur le méme terrain de la science juridique elle-méme que
le choix peut se décider».

Alors en ce qui concerne la réfutation des arguments théori-
ques invoqués en faveur de la theése de la supériorité du droit inter-
national sur la constitution, on peut dire que cette these n’est fon-
dée que si 1'on raisonne dans la conception moniste avec la
primauté du droit international. Par conséquent si 1’on prend

~comme point de départ un autre postulat, la thése de la supériorité
des normes du droit international sur celles de la constitution natio-
nale s’effondre. Et du point de vue théorique, comme on vient de le
montrer, il n’y a pas d’obligation de partir du postulat de la primau-
t€ du droit international. Toutes les autres théories ont la méme va-
leur scientifique en tant qu hypothéses. Ainsi sur le terrain de prin-
cipe, on peut Kgitimement défendre la thése de la supériorité des
normes de la constitution nationale sur celles de droit international
aussi bien que celle de la supériorité des normes de droit mtematlo-
nal sur ]a constitution.

La réfutation des arguments pratiques

Maintenant nous pouvons passer a la critique des arguments
pratiques. Il est vrai que la pratique internationale arbitrale et judi-
ciaire affirme la supériorité des normes de droit international sur

29. Par exemple Zom, Kaufmann, Wenzel et la conception sowéllquc avant la perest-
roika. Voir Charles Rousseau, op. cit., p. 42-43.

30. Parexemple Kunz, Kelsen, Verdross, ‘Scelle. Voir Charles Rousseau, op. cit., p. 43.

31. Hans Kelsen, «Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international
public», Recueil des cours de I’Académie de droit international, 1926,1V, p. 313,

32. ibid. En ce sens encore, voir Hans Kelsen, Théorie pure du droit, Traduction franga-
ise de la 2* édition de la «Reine Rechtslehre» par Charles Eisenmann, Paris, Da]loz,
1962, p-443-449. _
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toutes les normes du droit interne, y compris sur celles de 1a consti-
tution. Cependant comme le remarque 2 juste titre Dominique Car-
reau, ce principe de supériorité du droit international doit étre ap-
précié de facon exacte quant 2 ses implications. Le juge ou I’arbitre
international affirme la supériorité du droit international, cepen-
dant, «ce faisant, il n’annule pas la norme interne contraire au droit
international... mais il la déclare ‘inopposable’ au niveau internatio-
nai»3,

Ainsi si le juge international constate une contrariété entre la
norme interne et la norme internationale, il n *annule pas la premie-
re, il déclare la norme interne inopposable sur le plan international.
La sanction est la responsabilité¢ de I’Etat qui a édicté une telle
norme*. '

Ce sont les principes. classiques qui ont ét€ confirmés par la
pratique arbitrale et judiciaire générale, la jurisprudence de la Cour
de justice des Communautés européennes et celle de 1a Cour euro-
péenne des droits de 1’homme. '

Ces principes classiques ont été confirmés d’abord par la prati-
que arbitrale et judiciaire générale. Par exemple, dans I’affaire
Georges Pinson précitée, le Tribunal arbitral a constaté la contra-
riété des lois mexicaines au droit international, cependant le tribu-
nal ne les a pas annulées. I leur a dénié «seulement toute valeur au
niveau international»*, De méme dans I’affaire de la Haute-Silésie
polonaise, 1a Cour permanente de justice internationale a reconnu
qu’il y avait une opposition entre la loi polonaise et la Convention
germano-polonaise de Genéve. Cependant la Cour n’a pas annulé la
loi polonaise, mais I’a seulement déclarée «inopposable» a 1’ Alle-
magne. Ainsi la Pologne a vu sa responsabilité engagée®.

Ces principes classiques sont réaffirmés également par la Cour
de justice des Communautés européennes®. Car, comme on le sait,
«la Cour ne peut, comme dans un syst¢me fédéral..., annuler ou
abroger les lois nationales ou les actes administratifs condamnés»-‘*.
Ainsi dans affaire Humblet, 1a Cour a estimé qu’elle n’avait pas
de «compétence pour annuler des actes législatifs ou administratifs

33. Carreau, op. cit., p. 46-47.
34, ibid.,p.47.

35. Ibid.

36. Ibid. p.48.

37. Ibid,

38. [Isaac,op. cit., p. 288.
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d'un des Etats membres» en cas de contrariété avec le droit commu-
nautaire®. Dans ’affaire Enka, la Cour a réaffirmé qu’elle «n’est
pas compétente i pour interpréter les dispositions du droit interna-
tional, ni pour se prononcer sur leur Eventuelle compatibilité avec
le droit communautaire»®.

Les mémes principes valent aussi dans le systtme de la
Convention européenne des droits de I'homme. Selon Varticle 50
de la Convention, Ia Cour européenne des droits de I’homme
«déclare» la compatibilité ou I’incompatibilité des mesures nationa-
les avec la Convention et s’il y a lieu, elle peut accorder «a la partie
1ésée une satisfaction équitable»*. En d’autres termes les arréts de
la Cour ont un caractere déclaratoire®. La Cour ne peut annuler la
norme interne contraire a la Convention®, Selon 'article 53 de la
Convention, il appartient 2 I’Etat condamné de modifier la norme
déclarée incompatible avec la Convention®. Dans son arrét Marckx,
la Cour a affirmé que sa décision «ne saurait pas annuler ou abro-
ger par elle-méme les dispositions litigieuses: déclaratoire pour
Pessentiel, elle laisse a I’Etat le choix des moyens a utiliser dans
son ordre interne pour s’acquitter de I"obligation qui découle pour
lui de ’article 53»%, Ainsi selon Feyyaz Gélciikld, juge a la Cour
européenne des droits de I’ homme, les arréts de la Cour, «sont dé-
- pourvus de sanctions; mais I’inobservation des décisions susdites

39. CJ.CE., I'affaire 6-60 du 16 décembre 1960, Humblet, Rec., 1960, p. 1145, cité par

Carreau, op. cit., p. 48. Pour I’ autorité et I'exécution des arréts de la Cour voir Isaac,
. op,cit., p.288-290.
4. CJL CE I"affaire 38-77 du 23 novembre 1977, Enka, Rec., 1977, p. 2213 cité par
. Carreau, op. cit., p. 48. :

41. Frédéric Sudre, Droit cmemarwnal et européen des droits de homme, Paris,
PUF., 1989, p. 285; Yves Madaot, Les drmts de I'homme, Pans, Masson, 1991, p.
200,

42. Cohen-Jonathan, La Convemwn européenne des droits de Phomme, op. cit., p. 204,
Madiot, ap. cit., p. 200. :

43, Sudre, op. cit.. p. 285.

44, Madiot, op. cit., p. 200; Sudre, op. cit., p. 235. En effet selon I’art. 54, le Comité des
ministres surveille I'exécution de I'amét. Cette surveillance se déroule en deox
temnps. «En premier lieu, le Comité des mimistres ‘invite’ 1"Etat & I'informer des me-
sures prises & la suite de I'arrét... En second licu, le Comité... ‘constate” purement et
simplement, sans apprécier si les mesures prises par I'Etat remédient effectivement

" la violation, qu’il a rempli les fonctions que lui confere Iarticle 54» (Sudre, op. cit.,
p. 241).

45. C.E.D H., Arrét du 13 juin 1979, Marckx, Cour pléniére, séric A n°31, p. 25, par.
58. De méme la Cour se déclare incompétente pour annuler la décision incriminée,
Voir Arrét du 24 février 1983, Dudgeon, Série A, vol. 59, par. 15; CEDH., Amrét
du 25 avril 1983, Pakelli, Chambre, série A n°64, voir Vincent Berger, .!unspmdeu-
ce de la Cour européenne des droits de I'homme, Paris, Sirey, 3¢ &ition, 1991, p.
170.
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contient tous les €léments en ce qui concerne la responsabilité des
Etats sur le plan du droit international»*.

Comme on le voit dans ces affaires, la validité interne d’une
norme juridique nationale ne coincide pas toujours avec sa validité
internationale. C’est pourquoi il convient de distinguer entre la va-
lidité interne et la validité internationale d’une norme juridique.
Comme on I’a vu dans les affaires citées, lorsque les juges et les ar-
bitres ont observé gu’une norme nationale est contraire ay droit in-
ternational, ils déclarent la norme «inopposable» au niveau interna-
tional. Cette norme garde ainsi sa pleine validité interne tout en
étant frappée d’invalidité internationale.

La sanction normaie d’une contradiction de la norme intern¢ au
droit international est 1’inopposabilité de cette norme au niveau in-
ternational, et si’il y a lieu, I’engagement de la responsabilité inter-
nationale de 1’Etat, Mais, I’Etat qui est I’auteur de la norme inoppo-
sable, «n’a pas nécessairement 1’obligation de 1’abroger ou de la
modifier pour la rendre conforme 4 un droit international. Si sa res-
ponsabilité internationale devait étre engagée, le paiement d’une in-
demnité suffira dans la plupart des cas a constituer une réparation
adéquate. Dans une telle hypothése, 1a norme nationale continsera

46, Golciikli, op. cit., p. 301, Comme on I’a déja noté, Feyyaz Golciiklii estime que «le
constituant ou le Iégislateur national ne doit pas adopier des actes Iégislatifs conte-
nant des normes contraires 3 celles de la Conventions, mais il ajoute gu’«il n’existe
aucune sanction préventive pour une telle pratique. C’est une obligation morale pour
-les Etats contractants, Tout dépend de la soumission des Etats, de bonne foi ¢t de
leur propre gré, 4 |’effet direct des articles de la Convention ou de la jurisprudence
des organes de Strasbourg» ({bid., p. 209).

47. Carreau, op. cit., p. 47. :

48, fbid., p. 50. Kelsen, &tant un tenant de la supériorité du droit international, remarque
la méme chose: «le droit international lui-méme ne prononce pas la nullit€ des actes
étatiques qui lui sont contraires et n’a pas encore élaboré une procédure par laguelle
ces actes irréguliers pourraient étre annulés par un tribunal international. Ils restent
done valables s’ils ne sont pas annulés au cours d’une procédure étatique» (Kelsen,
«La garantie juridictionnelle de 1a Constitation», op. cit., p. 212.

49. Carreau, op. cir., p. 51. 1l faut cependant préciser qu'il existe «des cas od la modifi-
cation de Ja norme interne au droit intermational s’impose de fagon & assurer la
supériorité du droit international et parce qu’il s’agit 12 du seu! mode de réparation
acceptable» (Carreau, op. cit., p. 51). Par exemple dans !'affaire des ressortissants
au Maroce (1952) «le seul moyen pour la France de se conformer 3 |’ arrét de la Cour
internationale de justice fut de modifier en conséquence» la réglementation des
changes en question (Carreau, op. cit., p. 51-53). Enfin de tels cas sont trés fréquents
en droit communautaire, Comme on le sait, si la Cour de justice des Communautés
européennes déclare qu’une norme pationale st incompatible avec le droit commu-
nautaire, I’Etat concemé devra prendre dans son ordre juridique interne toutes les
mesures qui s’imposent pour mettre fin 3 ce conflit, y compris la modification on
I’abrogation de sa norme en question (Ibid., p. 52). Mais m&me dans ces exceptions,
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A exister sur le plan interne tout en restant» inopposable au niveau
international®.

C’est pourquoi, il nous parait impossible de partager I’affirma-
.tion du doyen Louis Favoreu selon laquelle «on peut envisager la
question, sous I’angle du contrdle par un juge international ou su-.
pranational, de la conformité des normes constitutionnelles aux
normes internationales ou supranationales»®, A notre avis, dire que
«les dispositions consitutionnelles nationales ne sont pas a I’abri
. d’un contrfle supranational de supraconstitutionnalité»®, cela re-
vient a nier la distinction entre Ia validité internationale et la validi-
té interne d’une norme nationale.

Enfin, il est vrai qu’en dehors de quelques cas exceptionnels,
comme on I’a dit plus haut, tous les Etats reconnaissent formelle-
ment la supériorité du droit internpational et son caractére obligatoi-
re. Mais puisque ce principe est reconnu par les Etats, on peut nor-
malement attendre que les Etats placent le droit international au
sommet de la hiérarchie des normes juridiques®, c’est-3-dire au
rang supraconstitutionnel. Or, comme le constate le professeur Do-
minique Carreau, «une telle solution, la seule logique, est loin
d’étre généralisée»®. En effet, au plan technique, les constitutions
déterminent la valeur juridique des traités internationaux par rap-
port aux textes internes. A notre connaissance, il n’y a aucune ¢ons-
titution qui accepte la valeur supraconstitutionnelle des traités*. En
général les constitutions attribuent aux traités la valeur d’une loi
.simple, ou une valeur supérieure 2 celle de la loi, mais inférieure 2
la constitution, comme I’article 55 de la Constitution frangaises.

soulignons encore une fois que le juge international ne procéde pas lui-méme 2 I'in-
validation de la norme inteme. C'est pourquoi ces cas ne metient pas ¢n Cause noire
argumentation.

50. Favoren, op. cit., p. 76.

S1. ibid.,p.77.

52. Carreau, op. cit., p. 51. _

53. Ibid. .

54. 1l fant signaler que I'article 63 de la Constitution du Royaume des Pays-Bas dans
son texte de 1972, demeurant provisoirement en vigueur, 3 cOté du texte du 17 janvi-
er 1983, stipule que «lorsque I'évolution de Pordre juridique international I'exige, il
pourra étre dérogé dans une convention aux dispositions de la Constitutionx». Pour le
texte voir Henri Oberdorff (&d.), Les Constitutions de I'Europe des Douze, Pans, La
Documentation frangaise, 1992, p. 284,

55. Pour ks différentes solutions de la valeur des normes de droit intemational sur Jes
normes de droit interne voir Ies rapports nationaux présentés 3 la VIII® Conférence
des Cours constitutionnc]les esropéennes, (Ankara, 7-10 mai 1990}, in Annuaire in-
ternational de justice constitutionnelle, Vol. V1, 1990, p. 15-215. Ainsi pour I’ Alle-
magne voir Herzog, op. cif., p. 21-22; pour I’ Autriche, Siegbert Morscher, «La
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En conclusion, il est vrai que la pratique arbitrale et judiciaire
confirme le principe de la supériorité des normes de droit interna-
tional sur celles de la constitution nationale. Cependant, méme
selon cette pratique, la sanction de ce principe est !’inopposabilité
de la norme interne au niveau international, et non pas l’invalidité
interne de cette norme. En d’autres termes, le principe de supériori-
té n’affecte pas la validité interne des normes nationales contraires
au droit international. Ces normes sont inopposables au niveau in-
ternational, mais ¢lles continuent 2 exister. Cela montre que la vali-
dité interne et la validité internationale ne coincident pas.

SiI’on définit la hiérarchie des normes par la relation de la va-
lidité entre ces normes, il y avrait une non-concordance entre la va-
lidité internationale et la validité interne; par conséquent on ne peut
pas logiquement établir de hiérarchie entre les normes de droit in-
ternational et celles de droit interne. En d’autres termes, st une
norme constitutionnelle est contraire A une norme de droit interna-
tional, cette norme reste valable, méme si elle n’est pas valable au
niveau international. Ainsi, de ce point de vue, les normes de droit
international ne constituent pas des limites a la révision constito-
tionnelle, parce qu’elles n’affectent pas la validité intemme de la
norme en question.

Toutefois on peut affirmer que les normes de droit internatio-
nal seront des limites 4 la révision constitutionnelle seulement le
jour oil la constitution nationale attribuera vne valeur supraconstitu-
tionnelle aux normes de droit international, et o la cour constitu-
tionnelle du pays se déclarera compétente pour se prononcer sur la

hiérarchie des normes constitutionnelles ¢t sa fonction dans la protection des droits
fondamentaux», Rapport autrichien présenté i fa V1II¢ Conférence des Cours consti-
tutionnelles européennes (Ankara, les 7-10 mai 1990}, (Traduit par Ulrike Stein-
horst), in Annuaire international de justice constitutionnelle, Vol. VI, 1990, p. 54-
57; pour la Belgique, La Cour d’Arbitrage, «La hiérarchie des normes constitution-
nelles et sa fonction dans la protection des droits fondamentaux», Rappori belge
présenté par la Cour d”Arbitrage 3 la VIII® Conférence des Cours constitutionnelfes
européennes (Ankara, les 7-10 mai 1990), in Anauaire international de justice cons-
titutionnelle, Vol. V1, 1990, p. 88 et Jacques Velu, «La hiérarchie des normes cons-
titutionnelles ¢t sa fonction dans Ja protection des droits fondamentaux», Rapport
présenté i la VIII® Conférence des Cours constitutionnelles européennes (Ankara,
les 7-10 mai 1990), in Revue universelle des droits de 'homme, 1990, p. 236, pour
FEspagne, Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer et Leguina Villa, op. cit., p. 116-118;
pour I'ltalie, Luciani, op. cit., p. 166-168; pour le Portugal, Cardoso da Costa, op.
cit., p. 190-192; pour la France Robert Badinter et Bruno Genevois, «La hiérarchie
des normes constitutionnelles et sa fonction dans la protection des droits fondamen-
taux», rapport francais présenté a la VIII* Conférence des Cours constilutionnelles
curopéennes, (Ankara, 7-10 mai 1990}, in Annuaire international de justice consti-
tutionnelle, Vol. V1, 1990, p, 148-152,
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conformité des lois constitutionnelles aux normes de droit interna-
tional. Cependant comme nous ’avons vu plus haut, les constitu-
tions n’attribuent pas aux normes de droit international une valeur
supraconstitutionnelle, et d’autre part, d’aprés notre connaissance,
il n’y a aucune cour constitutionnelle qui se considére comme com-
pétente pour contrdler la conformité des lois constitutionnelles aux
normes du droit international. Mais méme si un jour une constitu-
tion attribue une valeur supraconstitutionnelle aux normes du droit
international et si la cour constitutionnelle du pays se déclare com-
pétente pour se prononcer sur la conformité des lois constitution-
nelles aux normes de droit international, il s’agira ici d’une limita-
tion du pouvoir de révision constitutionnelle par le droit public de
I’Etat, non par le droit international proprement dit.

Autrement dit tant que le juge international n’annule pas lui-
méme les normes internes contraires au droit international, toute
sorte de limitation du pouvoir de révision constitutionnelle sera
d’ordre interne. Ainsi, en derniére hypothése, le jour od le juge in-
ternational se déclarera compétent non senlement pour constater la
contrariété d’une norme interne A une norme internationale, mais
aussi pour annuler la norme interne, les normes de droit internatio-
nal constitueront les limites a la révision constitutionnelle. Mais ce
jour 14, on entrera dans une étape fédérale de 1'organisation interna-
tionale. Et dans cette étape, ¢’est la question de la limitation interne
du pouvoir de révision constitutionnelle qui se posera, et non pas
celle de la limitation internationale de ce pouvoir.

 Les critiques adressées a I'existence méme du droit interna-
tional '

Avant de fermer ce débat sur la supériorité du droit internatio-
nal, on ne saurait oublier de s ignaler que I’existence méme d’un
véritable droit international est contestée par de nombreux au-
teurs*. Nous ne voulons pas ici entrer dans ce débat qui dépasse
largement le cadre de notre thése. Cependant il convient de préciser
que méme les auteurs qui acceptent P’existence d’un droit interna-
tional ne nient pas le caractére «primitif» de ce droit.

Par exemple, selon Hans Kelsen, le droit international ést un
véritable droit, puisqu’il établit des actes de contraintes a titre de

56. Par exemple, Hobbes, Spinoza, Lasson, Lundslédl, Aron, Morgenthaw, Gumpowicz,
Austin, Binder, Somlo, etc. Voir Dinh; Daillier et Pellet, op. cir., p. 78-80; Jean To-
uscoz, Droit international, Paris, P.U.F., Thémis, 1993, p. 53-55.
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sanction¥. La sanction du droit international est la guerre®, qui est
un acte juridique, d’aprés Kelsen. Car, elle est soit un acte illicite,
-soit une réponse 2 cet acte illicite, c’est-a-dire une sanction. Ainsi
si la guerre n’a pas le caractére de sanction, elle serait elle-méme
un délit, si elle a ce caractére, elle sera la guerre juste (bellum jus-
tum)®. Par conséquent, dans la conception ketsénienne, le droit in-
ternational est fondé sur la théorie de la guerre juste®. Cependant
selon Kelsen, il est vrai que le droit international est un vrai droit,
mais il «souffre incontestablement d’une imperfection technique»®'.
Le droit international «présente une certaine analogie avec le droit
des sociétés primitives»®, Car, le droit international «n’institue pas
d’organe spécialisé pour la création et ’application de ses normes.
Il se trouve encore en état de décentralisation extrémement pous-
sée”s, Dans la société primitive, il n’y a pas de juges, c’est encore
la personne 1ésée qui est autorisée par le droit 2 exécuter elle-méme
la peine contre le délinquant®. De méme dans I’ordre international,
¢’est «1’Etat 1ésé dans son droit, lui-méme, qui est habilité a réagir
contre le violateur du droit par un acte de contrainte institué par le
droit international général par lese représailles ou par la guerre».
Cependant selon Kelsen, cette «décentralisation extrémement pous-
sée» ne met pas en cause I’existence d’un véritable droit internatio-
nal. Car, entre le droit international et le droit étatique, «il n'existe
qu'une différence de degré, et non pas de nature»®,

Les difficultés de la théorie kelsénienne du droit international
ont ét€ mises en évidence récemment par Otto Pfersmann. Il cons-
tate que, d’une part, pour que 1’ordre du droit international soit un
«ordre juridique», conformément a la conception kelsénienne, il

57. Kelsen, Théorie pure du droir, op. cit., p. 420-421.

58. [bid., p. 421. Egalement voir Kelsen, «Les rapports de systéme entre le droit interne
et le droit international public», op. cit., p. 317: «Il faut en principe interpréter la gu-
erre, cette ultima ratio du droit interational, de la méme fagon que la peine ou
P'exécution en droit, comme la réaction du droit, comme la sanction que le droit in-
ternational attache aux actes qu’il se propose de proscrire. Si I’on recherche une in-
terprétation juridique de la guerre, il ne faut pas, contrairement i ce qu’on fait parfo-
is, la considérer comme en procédé extra-juridique, mais un acte juridique».

59. Kelsen, Thdorie pure du droit, op. cit., p. 422.

60, Voir Ibid., p. 223,

61. Kelsen, «Les rapports de systéme entre le droit inteme et {e droit international pub-
lice, op. cit., p. 318.

62. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 424,

63. [Ibid.

64. Kelsen, «Les rapports de systeéme entre le droit interne et le drmt international pub-
lic», op. cit., p. 318.

65 Kclscn Théorie pure du droit, op. cit., p. 424.

66. Kelsen, «Les rapports de systéme entre Ie droit interne et le droit international pub-

licw, op. cit., p. 318.
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faut que cet ordre soit sanctionné et grosso modo efficace®, et
d’autre part, dans cette théorie, les sanctions (représailles et guerre)
s’exercent contre ceux qui transgressent les normes du droit inter-
pational sous la réserve d’un systeme largement décentralisés,
Mais, d’apreés Otto Pfersmann cette réserve va au-dela d’un ajuste-
ment des parameétres internes, elle modifie «les dommées méme du
systeme. 11 s’agit en effet de savoir si, dans le cas de la décentrali-
sation extréme telle qu’elle est décrite icl, il est encore plausible de °
parler de systéme normatif»®. Car, dans la conception de Kelsen, la
guerre est soit un acte illicite soit une application de la sanction, et
cependant dans un tel systéme décentralisé, comment on va déter-
miner s’il s agit d’vn délit ou d’une sanction®? Et, selon Otto Pfers-
mann, dans le cas de guerre, il n’est pas possible de dire qu’il y a
transgression ‘ou 1’application de la sanction”. Car, c’est «I’Etat
1ésé hui-méme qui est habilité a réagir contre 1’Etat qui a violé le
droit»”2. En d’autres termes, il n’y a pas de différence entre les des-
tinataires et les producteurs du droit international. Or, «il faut qu’un
écart soit possible et il faut que la plupart des destinataires se
conforment dans un nombre significatif de cas aux producteurs
sinon il ne sera pas possible de parler de droit, ni méme de droit in-
ternational»”, Ainsi, Otto Pfersmann conclut qu’«ici, il ne s’agit
plus d’un simple degré de décentralisation, mais bien d’un seuil
conceptuel entre un ordre juridique (au sens méme de Kelsen) et
quelque chose qui ne I’est pas»™.

Bref, on peut mettre en cause non seulement la supériorité du
droit international, mais encore 1’existence méme de ce droit.

En conclusion, premiérement la question de la supériorit¢ de
droit international sur le droit interne ne se pose méme pas si ’on
admet la concepnon dualiste. Et méme si ’on raisonne dans la
conception moniste, la these de la supériorité des normes du droit
international sur celles de la constitution nationale n’est pas fondée
si l'on prend comme pomt de départ I’hypotheése de la primauté du
droit intemme. Et du point de vue théorique, comme on I’a montré,
on n’est pas obligé de partir du postulat de la primauté du droit in-

67. Otto Pfersmann, «De la jostice constitutionnelle i la justice internationale: Hans
Kelsen et Ja seconde guerre mondiale», Revue frangaise de droit consruuuonuel
1993, n°16, p. 781.

Ihid.

bid.

Ibid., p. 784-787.

Ibid., p. 787.

fbid., p. 788.

Ibid., p. 789.

74, Ibid., p.-787.

SNE3ES
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" ternational. Deuxiémement, il y a une non-concordance entre la va-
lidité internationale et la validité inteme d’une norme nationale.
Une norme nationale continue a exister, méme si elle est non oppo-
sable au niveau international. Parce que le juge international n’an-
nule pas la norme interne contraire au droit international, il la dé-
clare sculement inopposable sur le plan international. Nous avons
défini la hiérarchie des normes par la relation de la validité entre
ces normes. Puisque la validité internationale et la validité interne
ne coincident pas, on ne peut pas par définition établir de hiérarchie
entre les normes de droit international et celles de droit interne.
Enfin, on peut mettre en cause non seulement la supériorité du droit
international, mais encore I’existence méme de ce droit. Parce que
l’ordre de droit international est tellement décentralis€ qu’on ne
peut pas savoir si la guerre constitue un acte illicite ou une applica-
tion de la sanction.

AVERTISSEMENT AU LECTEUR

L’article suivant a été publié par erreur avant la correction
des . épreuves d’imprimerie dans le numéro précédent de cette
Revue (Volume 44, 1995, Numéro 1-4, p. 689-704). Par consé-
quent, il contient de nombreuses fautes d’impression. En plus, le
mot «Ceviren» est ajouté par erreur devant le nom de I'auteur. De
méme, en-téte de pages, il est indiqué toujours par erreur
«Alessondro Corbino, Equilibri politico» au lieu de «Kemal Goz-
ler, La question de la supériorité des normes de droit international
sur la constitution». '

En vue de corriger notre faute, nous publions a nouveau arti-
cle de Kemal Gozler dans les pages suivantes. Nous prions nos lec-
teurs de bien vouloir nous en excuser.

Editeur

AVERTISSEMENT AU LECTEUR

L'article suivant a été publié par erreur avant la correction
des épreuves d’imprimerie, par conséquent il contient de nombreu-
ses fautes d’impression. En plus, le mot «Ceviren» est djouté par
erreur devant le nom de I’auteur. De méme, en-téte de pages, il est
indiqué toujours par erreur «Alessondro Corbino, Equilibri politi-
co» au lieu de «Kemal Gazler, La question de la supériorité des
normes de droit international sur la constitution». :

En vue de corriger notre faute, nous allons publier a nouveau
Uarticle de Kemal Gozler dans le numéro suivant de notre Revue.
Nous prions nos lecteurs de bien vouloir nous en excuser,

Editeur



