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1. Parmi les questions qui ont particulierement retenu 'mtérét du dédicataire des
présents Mélanges figure notamment celle des rapports entre droit interne et droit
international®. Sans aborder cette problématique du pomnt de vue spécifiquement
belge — car d’excellentes études sur le sujet exustent’ — nous souhaitons dans les
lignes qu1 swivent la présenter d'une maniére plus abstraite, en nous concentrant sur
la distinction entre monisme et dualisme. Nous pensons en effet que sur ce point, des
bases conceptuelles claires sont particuliérement importantes.

2. Lorsqu’on regarde la structure pyramudale des normes d’un Etat donné, on peut
se demander s'1l existe, au sein de cette pyramide, une place pour les regles juridiques
internationales et, dans I'affirmative, & quel niveau hiérarchique celle-c1 se trouve loca-
Lsée.

Les notions de monisme et dualisme aspirent 4 fournir une réponse 4 la question. Or,
cette réponse sera nécessairement relative, car en raison de la souveramneté des Eitats,
chacun d’entre eux peut consacrer sa solution spécifique Si nous partons, par souci de

1 Cette contribution est directement empruntée a louvrage que auteur a écrit avec Frédéric BOUHON et
intitulé Introduction & la Théorie générale de I'Etat-Manuel, Bruxelles, Larcier, 2009, Chap. 14
2 Voy notamment ses contributions « Considérations sur les rapports entre traités, lots et Constitution»,

m En hommage & Francis Delpérée Itinéraires d'un constitutionnaliste, Bruxelles/Paris, Bruylant/LGDJ, 2007,
pp 1015-1026, et {(en co-écriture avec P VANDERNOOT), « Contrdle de constitutionnalité et drott commu-
nautaire dérivé», Rev b dr const, 1998, pp 3-45, amst que le rapport de la Cour d’arbitrage de Belgique
a la 9° conférence des Cours constitutionnelles européennes organisée a Pans du 10 au 13 mas 1993 {(en
co-écriture avec L. DE GREVE), Protection constitutionnelle et protection internationale des drosts de 'homme:
concurrence ou complémentarité?, 1992, 125 pages (inédit).

3 Voy. infra, notes 23 et 24
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commodité, de I'idée qu’il existe 200 Etats dans le monde*, la question des rapports

entre droit interne et droit mternational se pose donc, a bien regarder, non pas une
mais 200 fo1s

A cet égard, deux grandes écoles de pensée existent: selon la premiére —'école dualiste
— les ordres juridiques national et international forment des ensembles distincts et
étanches I'un de Pautre (I), tandis qu’aux yeux de la seconde — 'école moniste — les
deux se confondent et interagissent (1I).

I. Le dualisme: Pidée de P'étanchéité
des ordres juridigues national et international

e e s e et e o e

3. Les partisans de I'école duahiste considérent que les normes juridiques mternatio-
nales, d’une part, et nationales, d’autre part, forment des ensembles distincts et étanches
1 Pun de Pautre. Ce cloisonnement repose sur I'idée que les deux catégories de normes
" ont des destinataires tout a fait différents . alors que les régles juridiques mternes s’adres-
sent principalement aux particuliers, les régles de droit mternattonal visent quant 3 elles
7z £, b 3
nécessairement les Etafs (ce sont des normes que 'on peut qualifier d” «inter-natio-
nales»).
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Les propos d’JTan Brownlie sont éclairants.

«Dualist doctrme pomts to the essential difference of international law and municipal
law, consisting primarily 1n the fact that the two systems regulate different subject-
matter International law 15 a law between sovereign states municipal law applies
withuin a state and regulates the relations of 1ts citizens wath each other and wath the
executive On this view neither legal order has the power to create or alter rules of
the other»®

Pierre-Marie Dupuy écrit que dans la pensée dualiste, chaque ordre juridique « consti~
tue un ensemble autonome et sans lien possible avec l'autre. Uordre international lie
les Etats entre eux par des droits et des obligations réciproques. Par ailleurs, chaque
Etat posséde son propre ordre juridique dont 1l conserve la maitrise exclusive »5. Selon
Malcolm Shaw, « [tjhis theory [ ] stresses that the rules of the systems of international

Nous disons blen «par soucs de commoditéy, car si fon veut détermmer avec plus de précision le nombre
d’Erats quit y a dans te monde, 1} faut mdiquer fordre junidique étatique qur sert de base au comptage
fe nombre d'Etats reconnus dans le monde n'est en effet pas nécessairement le méme en droit belge, en
droit tsraéhien, en droit iranien ou encore en droit nord-coréen En droit belge, If séléve actuellement, en
septembre 2010, & 195 (3 savorr les 192 Erats membres des Nations Unres, plus le Saine-Sigge, les lles Caok
et, depuis février 2008, fe Kosovo).

I BROWNLIE, Principles of public international law, 6° éd, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 31-32
P-M. Dupuy, Droit international public, 4° éd,, Panis, Dalloz, 1998, p 371.
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CHRISTIAN BEHRENDT

law and municipal law exust separately and cannot purport to have an effect on, or
overrule, the other»’. Dans le méme sens encore, Claudia Sciotti-Lam reléve qu’aux
yeux de I’école dualiste, «le droit international régat les rapports entre Etats, alors que
le dro1t mterne porte sur les rapports entre indwvidus»®

4. Dans un Ftat qut applique la théorie dualiste, les particuliers ne peuvent donc
jamais requérir 'application du droit international celui-c1 ne les régit pas, ¢’ est-a-dire
il ne les soumet a aucune obligation et ne leur accorde le bénéfice d’aucun droit.
Dans un Etat dualiste, un particulier (personne physique ou morale) ne peut dés lors
jamais se prévaloir — devant un juge notamment — d’une norme de droit internatio-
nal public, fit-elle méme ratifiée par cet Etat. S1 'Etat en question souhaite accorder
aux particuliers placés sous sa juridiction le bénéfice d'une garantie exprimée dans
une régle de droit international qu’il a ratifiée (comme par exemple celle mterdisant
I'application de la peme de mort), en leur donnant le droit de saisir le juge interne
de tout contentieux relatif @ cette garantie, il ne pourra y parvenir qu’en édictant
une norme de droit inferne dont le contenu — interdiction de la peine capitale — est
identique A celui de la disposition de droit international i laquelle 1l est partie”. Au
risque de paraitre redondant, il convient d’insister sur le fait que ce quu est mcorporé
dans 'ordre jurtdique mterne, 3 'aide de la norme mterne que I'Etat édicte, n’est pas
le traité international lur-méme, mais seulement le contenu dudit traité: I’étanchésté
conceptuelle entre les ordres juridiques international et interne est amnsi préservée.
Cette coexistence de deux normes a contenu 1dentique signifie naturellement que la
disparition de 'une n’entraine pas, ipso facto, celle de 'autre : s1 P’Etat dénonce un traité,
les régles de droit interne qui ont un contenu identique a celur des dispositions du
traité restent en vigueur aussi longtemps qu’elles n’auront pas été abrogées a leur tour;
et une situation analogue se présente lorsqu’un traité dont le contenu a fait I'objet
d’une ncorporation est dans la suite modifié On comprend donc que la norme d’'in-
corporation doit étre nettement distinguée de la norme d’assentiment qui se borne a
approuver des opérations réalisées (ou 4 réaliser) par le pouvorr exécutif dans le cadre
de la procédure de conclusion d’un traité 1%,

7 MN SHAwW, International law, 5° éd, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 121-122

8 C SciotTi-LAM, Lapplicabilité des traités internationaux relatifs aux droits de 'homme en droit interne,
Bruxelles, Bruylant, 2004, p 116

2 La théore dualiste « conclut & F'absence de relation entre le droit international et le droit interne, sauf en
cas de transformation du droit international en droit interne par les organes étatiques» (C SCIOTTI-LAm,
Lapplicabiiité des traités internationaux relatifs aux droits de 'homme en droit interne, op cit, p 116)

A propos de lacte d’assentiment, voy notamment notre ouvrage* Introduction a la Théorie générale de
V'Etat Manuel, Bruxelles, Larcier, 2009, pp 397-398, n° 407 Claudia Sciotti-Lam note avec raison que le fait
que l'article 167 de fa Constitution belge exige un acte d'assenument du traité par les chambres ne permet
pas de classer cet ordre jundique parmi les Etats dualistes «cet acte d'assentiment, qui n'est pas une autori-
sation de conclure le traité, n'est pas pour autant un acte d'ncorporation L'assentiment ne peut donc pas
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LES NOTIONS DE MONISME ET DUALISME

Il nous parait opportun de prendre en exemple le cas du Royaume-Uni, pays qui
adhére précisément 2 la théorie dualiste. En effet, dans cet Btat, les particuliers ne
peuvent jamais réclamer Vapplication des régles de droit international qui le lent;
ces regles ne s'appliquent qu’au Royaume lni-méme, dans ses rapports avec les autres
Etats. Cette situation n’empéche pas les autorités nationales de fawre bénéficier la
population britannique du contenu des régles de droit international que le Royaume-
Unt a ratifides. Cette volonté des autorités nécessite toutefois I'adoption, au cas par
cas, d'une norme d’mcorporation qui rend applicable, en tant que disposition du droit
mterne, le contenu des régles mnternationales dont P'application aux particuliers — y
compris devant les juridictions nationales — est souhaitée.

Une dlustration concrete permettra de mieux cerner les conséquences de Papplication
de Ia théorie duahste dans cet Etat Le Royaume-Uni a ratifié Ja Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de ’homme et des Iibertés fondamentales le 8 mars
1951 et a ans1 reconnu «a toute personne relevant de [sa] juridiction les droits et
hibertés» définis par la Convention!!, Celle-ct consacre notamment Uinterdiction de la
torture (article 3 de la Convention), le droit 4 un procés équitable (article 6), le droit
au respect de la vie privée et famihale (article 8),1a hberté de pensée, de conscience et
de religion (article 9), la hiberté d’expression (article 10) et interdit la discrimination
dans la jousssance de ces droits (article 14) Or, malgré la ratification de la Convention
par le Royaume-Uns, 1 est impossible pour les particuliers d’obterur V'application par
les juridictions britanniques de ses dispositions - le systéme dualiste interdit aux juges
mternes d’appliquer les normes d’un traité, et ce principe vaut ausst pour la Conven-
tion européenne des droits de 'homme Ceci ne sigmufie toutefois pas que les parti-
culiers placés sous la souveraineté britannique seraient exclus du champ d’application
de la Convention ou que le gouvernement de Londres serait peu soucieux des droits
de P’homme- 1l s’agit stmplement d’une conséquence logique de I'appartenance du
Royaume-Uni 3 I’école dualiste. Cette appartenance ne I’a nullement empéché de
réaliser, entre 1951, année de la ratification de la Convention, et 2000 (nous parlerons
de cette date dans un instant), un trés bon bulletin dans la protection des droits de
’homme sur son territorre 12 Toutefois, en 2000 — et plus précisément le 2 octobre de
cette année — le Royaume-Uni a encore renforcé cette protectuon. Depuis cette date
en effet, le contenu des dispositions de la Convention se trouve incorporé dans une
lo1nterne (Act of Parliament), 3 savoir le célébre Human Rights Act 1. On se souviendra
que nous I'avions classé, au chapitre 8, parmu les normes constitutionnelles britan-

étre considéré comme un acte d'insertion du traité en droit interne [, ]» (C ScioTTI-LAM, Lapplicabilité des
traités internationaux relatifs aux droits de Fhomme en droit interne, op cit, p 132).

Article 1% de [a Convention européenne des droits de 'homme

On ne perdra en effet pas de vue que le Royaume-Uni est hé par la Convention au niveau international |l
s'agit fa — il peut étre opportun de le rappeler — du pomt le plus important du débat

3 Du9 novembre 1998 (47 Eliz 1], 42) 1l est entré en vigueur le 2 octobre 2000

1
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niques au sens matériel du terme Le Human Rights Act prévoit que les droits qui sont
consacrés par les dispositions de Ja Convention européenne des droits de 'homme
pourront désormais étre invoqués par les particuliers devant les juridictions mternes —
et applhiquées par celles-c1 — dans le respect de la procédure qu'il organise. ’adoption
de cette législation fondamentale permet a la population de bénéficier de la protec-
tion offerte par la Convention, sans que le caractére dualiste du systéme britannique
ne soit remus en cause. En effet, dorénavant, les particuliers pourront exiger que les
juges britanniques mettent en ceuvre la substance des droits mscrits dans la Conven-
tion en appliquant formellement le Human Rights Act qui, étant une norme de droit
mnterne, s'umpose a toute juridiction au sein du Royaume~Uni

5. La conception dualiste, que nous venons d’illustrer, implique la coexistence de
deux pyramides des normes bien distinctes' la premiere contient les régles juridiques
internationales et la seconde les normes de droit mterne. Les deux pyramides sont
Juxtaposées et 1l n’y a aucune imumxtion, aucun pout de rencontre, entre les normes
qu’elles contiennent respectivement. Cette situation a une conséquence de la plus
haute importance quant a la question de la hiérarchie des normes: dans la pensée
dualiste, il #n’y a pas lieu de se demander s1 les normes internationales occupent un
rang supérieur ou inférieur aux normes internes. Puisque I'une et I'autre catégorie
de normes se trouvent dans des pyramides distinctes, elles ne sont jamais susceptibles
d’entrer en conflit et la question de leur rang hiérarchique n’a pas de sens. Nous
verrons iufra, dans le pomnt 2, qu’il en va tout autrement pour I’école moniste

6. Pacmu les auteurs qui se sont exprimés en faveur du modéle dualiste, on peut
notamment mentionner Jean-Jacques Rousseau. Sa conception des rapports entre les
régles du droat mternational et celles du droit interne apparait notamment au chapitre
4 du hvre 1% du Contrat social, chapitre dans lequel il traite notamment de la guerre:

«La guerre n’est [ | pomt une relation d’horume 4 homme, mais une refation d’Etat
3 Etat, dans laquelle les particuliers ne sont ennemis qu’accidentellement, non pomt
comme homimes n1 méme comme citoyens, mais comme soldats, non point comme
membres de la patrie, mais comme ses défenseurs Enfin, chaque Etat ne peut avorr
pour ennemus que d'autres Etats et non pas des hommes, attendu qu’entre choses de
dwerses natures on ne peut fixer aucun vrai rapport» %,

Rousseau défend ains1 I'idée — dualiste — que les rapports entre Etats appartiennent 3
une catégorie distincte (d'une «nature» différente) de celle qui regroupe les rapports
internes 4 un Etat On relévera que c’est précisément cette approche dualiste quu Tu
permet de ne pas intégrer I'étude du droit international dans le corpus de son ouvrage -
en effet, comme 1 Pexplique lui-méme i la fin du Contrat social, 11 en a exclu les

¥ j-J Rousseay, Du Contrat social (1762), ivre 1%, chapitre 4 Cest nous qui soulignons
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«relations externes»!®, parce que celles-c1 constituent un «nouvel objet» 6. S’il avat
défendu une position momnuste, 1l les aurait sirement mtégrées, a défaut de pouvoir les
distinguer du reste de la matiere abordée.

Plus récemment, la theése dualiste a également été soutenue par Raymond Aron; celui-
ct insiste dans son ouvrage Paix et guerre entre les nations sur le fait que les sujets du
dro1t mternational sont les Etats'” et affirme qu’en raison des conceptions juridiques
et politiques différentes développées par les Ftats,

«le droit international auquel ils ont souscrit comportera des mterprétations contra-
dictorres, [et] se fragmentera, effectivement, en ordres multiples fondés sur les mémes
textes mais aboutissant A des résultats mcompatibles» '

C’est précisément cette vision des choses que Hans Kelsen rejette avec énergie. Dans
sa Théorie pure du droit, 1l estime qu’on ne peut considérer le droit international et le
droit étatique comme des ordres juridiques valables «qu’en les comprenant tous deux
en un systéme umque [. ]»%.

Il estime que la théorie dualiste comporte une falle qui anéantit le raisonnement de
ses partisans. En effet, la pensée duahste suppose Vexistence de «normes juridiques
obligatorres qui sont en vigueur 4 cdté des normes de droit étatique»? et dont la vali-
dité et la force obhgatoire sont fondées sur I’ordre juridique national qui les reconnait.
Or, cette reconnaissance fait dépendre la validité du droit international de I"ordre
Juridique étatique, de sorte qu’en réalité, les deux ordres juridiques ne reposent pas sur
des sources de validité distinctes, mdépendantes 'une de I’autre, mais sur une seule et
méme source Hans Kelsen résume son raisonnement critique comme suit-

«Par la nécessité de concevorr le droit mnternational comme un complexe de normes
Juridiques valables, la conception dualiste se voit poussée vers son auto-destruction
par la voie de Idée, dont elle ne peut se passer, que la validité du droit mternational
pour un Etat dépend de sa reconnaissance par cet Etat. Car, st le droit international ne
vaut que comme partie mtégrante d'un ordre juridique étatique, 1l ne peut pas étre
un ordre juridique distinct de ce dermer, indépendant de hut dans sa vahdité, et alors
il ne peut y avorr de conflits entre les deux ordres déja pour cette raison que tous
deux reposent (comme s’exprime la doctrine traditionnelle) sur la ‘volonté’ d*un seul
et méme Etat»?2!

5 bid, livre 4, chapitre 9,

% ibd

7 Voy. R ARON, Paix et guerre entre Jes nations, 8¢ éd (publiée A titre posthume), Pans, Calmann-Lévy, 1984,
p 117

B bd,p 118

H KeLseN, Théorie pure du droit, 2° éd, Pans, Dalloz, 1962, p 434, Clest Kelsen qui souligne

ibid, p 436 Clest nhous qui soulignons.

B bid, p 439
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i Il. Le monisme: Pidée de Pinteraction
des ordres juridiques national et international

7. La théorie moniste envisage d’'une mameére bien différente les rapports entre le
s drott international et le droit mterne Ses partisans estiment que les normes de droit

interne et de droit international sont mtégrées dans un unique ordre juridique, qu’elles

ont par essence les mémes destinataires et qu’elles s’appliquent a des situations juridiques
~ identiques?.
Dans un systéme moniste, 'application des régles imnternationales peut donc a priori
étre exigée par les particuliers, puisque ces régles font partie du méme ordre juridique
que les normes internes qui leur sont également applicables Pour que les particuliers
puissent se prévaloir du droit international, 1l n’est en tous cas pas nécessaire que les
autorités nationales reproduisent son contenu dans une norme de droit interne, tech-

nique qui s’impose, nous I’avons vu, dans le systéme dualiste.

Il convient cependant de signaler, pour éviter toute confusion, que méme dans un
systéme moniste, les particuliers ne peuvent pas exiger I'application de foute norme
internationale. En effet, pour qu’un particulier puisse exiger Papplication d’une régle
internationale donnée, 11 faut non seulement qu’il se trouve dans un Ftat momste,
mais 1 faut en outre que la norme mnvoquée revéte une qualité particuhiére, a savoir
soit dotée de Ueffet direct®.

! 8. La théorie monuste suppose Uexistence d’une seule pyramide des normes au sein de
laquelle se situent les régles juridiques tant internationales que nationales. Les deux
types de normes mnteragissent les unes par rapport aux autres et 1 convient dés lors
de se demander quelles sont les régles — nationales ou internationales — qui occupent

2 Selon Pierre-Mane Dupuy, «la théorie monuste abolit { ] les frontiéres entre les deux ordres jundiques et
tient dans affirmation de 'urité de lordre junidique international et de [ordre mterne » (P-M. Dupuy, Droit
international public, op cit., p. 372)

3 surla notion de l'effet direct, voy notamment notre ouvrage: Introduction a la Théorie générale de I'Etat

Manuel, op cit, pp 4882497, n* 517 a 527
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le sommet de la hiérarchie des normes® 3. Cette question cruciale ne peut logiquement
se poser que dans le cadre de la théorie moniste. c’est parce qu'il y a mnteraction entre les
normes internes et internationales qu'il y a lieu d’établir une hiérarchie entre elles,
st elles étaient ngoureusement séparées les unes des autres, en ayant par essence des
destinataires différents (comme le postule la théorie dualiste), la question n’aurait pas
de sens.

I convient mamntenant d’étudier ce probléme de hiérarchie dans les ordres juridiques
momstes de plus prés En effet, un Ftat moniste s’expose 4 un risque de conflit entre
ses normes internes et les régles de droit mternational, puisque les unes et les autres
sont susceptibles d’étre appliquées par les juridictions wternes de cet Btat Dans Ihy-
pothése ot deux normes contradictoires — la norme A consacrée par le droit national,
et J]a norme B par le droit mternational — trouvent 4 s’apphiquer 4 un hnge donné,
la question de la hiérarchue entre les deux normes devient cruciale: la solution du
litige en dépend. St nous nous lumutons, dans notre exemple, 3 la situation la plus
emblématique, A savoir A la contradiction entre une norme de droit mnterne de rang
constitutionnel et une norme de droit international, toutes deux applicables au litige,

2 Onsalt que, pour ce qui est de lordre juridique belge, la doctrine est divisée sur cette question Soutiennent,
de méme que nous, que Cest aux normes de droit interne, et plus précisément aux dispositions formelle-
ment constitutionnelles, que revient la place la plus élevée au semn de la pyramide des normes A ALeN, « De
Grondwet, hoogste rechtsnorm?», in En hommage & Francs Delpérée itinéraires d'un constitutionnaliste,
Bruxelles/Paris, Bruylant/LGDJ, 2007, pp 105-113; M. MeLcHior, « Considérations sur les rapports entre
traités, lois et Constitution», 1 £n hommage a Francis Delpérée, op cit, pp 1015-1026, P VANDERNOOT,
«Regards du Conseil d’Etat sur une disposition orpheline Farticle 34 de la Constitution », 11 En hommage &
Francis Delpérée, op cit, pp 1599-1630, spéc pp 1627-1628, L FRANGOIS, « Le recours a une philosophie du
droit dans la motivation de déacisions juridicionnelies », / T, 2005, pp. 261-266, ] -S JAMART, « Observations
sur Pargumentation fa primauté du droit international», Rev b dr. const, 1999, pp 109-136, M MELCHIOR
et P VANDERNOOT, « Contrdle de constituttonnalité et droit communautaire dérivéy, Rev. b dr const., 1998,
pp 3-45, spéc pp 10-11, P. BROUWERS et H. SIMONART, «Le conflit entre la Constitution et le droit mter-
natonal conventionnel dans la jurisprudence de la Cour d'arbitrage », Cah. dr. europ., 1995, pp 7-22; et
Y LejeuNe et Ph BrRouwers, « La Cour d'arbitrage face au contréle de la constitutionnalité des traités», /.7,
1992, pp. 671-676

% Par opposition aux études renseignées a la note précédente, les contributions suivantes affirment — selon
nous a tort - que la place la plus élevée au sein de ta pyramide des normes est occupée non par les normes
constitutionnelles mternes mais par les normes du droit snternational (selon les auteurs, cette préémnence
bénéhcie soit a I'mtégralité du droit des gens, sott au seul droit international canventionnel doté d'un effet
direct):J SALMON, « Les problémes d'adaptation de l'ordre jundique interne & fordre juridique internatio-
nal», in La réforme de I'ttat 150 ans aprés I'ndépendance nationale, Bruxelles, Editions du Jeune Barreau [de
Bruxelles}, 1980, pp 123-191, spéc p. 181, P e VisscHER, «La Constitution belge et le droit international,
RBDI, 1986, pp 5-58,spéc p 31, A VANWELKENHUYZEN, « Les lnmites du droit consticutionnel », Rapports
belges au 12° Congrés de 'Académie mternationale de droit comparé, vol 2, Anvers/Bruxelles, Kiuwer/Bruy-
lant, 1988, pp 77-107, spéc. pp. 82-83;] VeLy, « La hiérarchie des normes constitutionnelies et sa fonction

. dans la protection des droits fondamentaux», R UD H, 1990, pp 225-240, spéc p 239, R ERGEG, «Le droit

international et le droit a I'égalité des étrangers dans fa junisprudence de la Cour d'arbitrage, note sous CA,

5 juillet 1990, n® 25/90, R C/.B, 1991, pp 622-649, spéc p 647
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le yuge interne dispose, en théorie, de deux solutions possibles 1l peut soit accorder la
primauté 3 la norme constitutionnelle au détriment de la norme mternationale, soit
opter pour la préémunence de la régle internationale, au dépend de la régle supréme
de droit interne.

Les deux solutions étant également envisageables, ce sont les différents Etats qui,
chacun pour ce qui le concerne, déterminent souverainement la hérarchie entre
les deux normes, hiérarchie que les juges des jurtdictions mternes seront alors tenus
de respecter. De la sorte, les Etats qui appartiennent 3 école morste se dvisent en
deux groupes ou — si 'on préfere — en deux sous-écoles, 4 savour les tats monistes 3
primauté du droit interne?® et les Etats momstes 3 primauté du droit international?’.

Hans Kelsen écrit 4 cet égard:

«Le droit international doit étre concu, ou bien comme un ordre juridique délégué
par le droit étatique et par conséquent incorporé a celui-ci, ou bien comme un ordre
juridique total qui délégue les ordres juridiques étatiques, qui leur est supérieur, et
qui les comprend tous comme des ordres juridiques partiels Ces deux interprétations
du rapport entre droit international et droit étatique représentent une construction
moniste Mais la premuére pose la prumauté du droat étatique, la seconde, la primauté
de Pordre jurtdique 1nternational»?8

Sur base de cette division, 1l convient maintenant de présenter chacune des deux
branches de I’école monuste.

A. Monisme a primauté du droit interne

9. Selon une premicre conception du monisme, c’est le droit mnterne qui prime sur
le droit international au semn de la pyramuide- la norme nationale supréme de I'Etat
— ¢’est-a-dire la Constitution au sens formel du terme, quand I’Etat dispose d’un tel
mstrument — prime non seulement sur les autres normes internes, mais aussi sur les
régles juridiques mternationales par lesquelles cet Etat est ié

Cela signifie concrétement que st un juge d’un tribunal interne de cet Etat est appelé
A trancher un litige auquel tant une norme mterne de rang constitutionnel qu’une

% Nous visons par [a le droit interne de rang constitutionnel

27 En ce sens, Claudia Sciotti-Lam écrit que «les monistes ont choisi la solution de la subordimation, mais il
existe deux variantes de ce systéme, I'une prévoyant de subordonner le droit international au droit interne
et lautre faisant, au contraire, primer le droit international sur le droit interne» (C ScioTTi-LAm, Lapplica-
bilité des traités internationaux relatifs aux droits de I'homme en droit nterne, op. ait,, p. 118) Dans le méme
sens, voy | Comsacal et S Sur, Droait international public, 7¢ éd. Paris, Montchrestien, 2006, pp 181-183,
P-M DupUY, Droit international public, op. cit, pp. 371-372, Th L BeLLexom ea, Compendium van het
staatsrecht, 9° éd, Deventer, Kluwer, 2002, p 44

2 H. KeLseN, Théorie pure du drott, op at, pp 435-436
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norme internationale (qu’elle soit conventionnelle ou coutumiére) ont vocation i
s'appliquer, 1 devra, en cas de contradiction entre les deux normes, assurer Uapplica-
tion de la premiére au détriment de la seconde?,

Dans Tesprit de Hans Kelsen, le momisme a primauté du droit mterne repose sur la
prémusse selon laquelle la validité de I'ordre juridique étatique ne repose pas sur une
norme de droit international mais est assurée d’une maniére purement mterne a cet
Bitat, 3 savorr par la norme fondamentale (Grundnorm) de celui-ci. Quant 3 la valichté
des normes internationales, elle dépend des régles nationales. Kelsen reléve 2 juste
) titre que le fondement ultime de la validité des premuéres

«est donc la norme fondamentale hypothénque [c’est-d-dire la Grundnorm] de
lordre juridique [étatique]; et alors, 'uruté du droit international et du droxt étatique
est fondée sur la base de la primauté du droit étatique (et non sur la base inverse, c’est-
d~cdire de la primauté du droat international) »30

En d’autres mots, dans la conception moniste a prumauté du droit interne, la pyramide
des normes est couronnée par la Grundnorm du droit interne, ou — s1 'on opte pour
une vision plus pragmatique® — par la Constitution au sens formel de I'Etat.

[OUSV p .

S S

B. Monisme a primauté du droit international

10. Il existe au sein de la pensée moniste une seconde mantére de concevorr la
hiérarchie des normes, maniére qui recot les faveurs de Hans Kelsen - elle consiste
i placer au sommet de la pyramide des normes non pas les dispositions du dro1t
interne mais les régles mternationales. Cette théorie implique que toutes les
normes 1nternes d’un Btat — y compris la Constitution au sens formel du terme
— puwsent leur validité dans une régle de droat international; par conséquent, les
régles de droit interne doivent, sans exception, €tre conformes aux dispositions du
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¥ Préasons que dans certains Etats monistes qut appartiennent anst a fa sous-école du monisme 2 primauté

du droit interne, fa prééminence des normes nationales sur celles du droit international ne se mite pas aux
normes de rang constitutionnel mais s’tend 3 certaines normes de rang législatif: ainsy, aux Frats-Unis dAmé-
nque, une éventuelle contradiction entre une norme conventionnelle et une disposition législative postérievre
se résout en faveur de cette derniére Cette position peu hospitaliére au droit international a été dégagée par
la Cour supréme des Etats-Unis dans son arrét de 1889 relatif au Chinese exclusion case (130 U'S. 581), voy
notre ouvrage Introduction a la Théorie générale de I'Etat. Manuel, op cit, pp 477-478, n° 505

H. KeLsen, Théorie pure du droit, op cit, p 439

Selon Hans Kelsen et Adolf Merkd, le sommet de la pyramide hiérarchique est occupé par une norme hypo-
thétque, baptisée « Grundnorm» (« norme fondamentale» en francais) et sur laquelle se fondent toutes
fes normes de droit interne, y compris la Constitution elle-méme, Lexistence de cette norme fondamentale
est toutefors contestable; selon nous, la Constitution au sens formel du terme n'est en effet pas fondée sur
une norme juridique, mais sur un élément factuel, a savoir Yadhésion du peuple a son contenu Positiviste
que nous sommes, il nous importe peu de savoir st cette adhésion se réalise d’'une maniére volontaire ou est
le fruit de pressions; la seule chose qui compte est qu'elle se réalise
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droit des gens — ou pour &tre plus précis — a celles de ses dispositions par lesquelles
I’Etat est hé.

Les tribunaux d’un Btat qui adhére 4 ’école monuste 4 primauté du droit interna-
tional doivent donc écarter application de toute régle interne qui serait imncom-
patible, sur quelque point que ce soit, avec une disposition de droit mternational -
méme les dispositions internes de rang constitutionnel ne peuvent étre appliquées
que s1 elles sont conformes aux engagements mternationaux de ’Btat.

C’est avant tout Kelsen qur a posé les fondements théoriques de cette sous-école
moniste. Pour justifier son point de vue, Uauteur de la Théorie pure du droit part de
Pidée que le droit international est valide indépendamment de sa reconnaissance par
les Etats et que c’est précisément lu — le droit international — qui est a la base de
la validité des régles du droit interne. De la sorte, Kelsen inverse complétement le
raisonnement traditionnel, raisonnement qui localisait au contraire la source de la
validité des régles juridiques nternationales dans le droit interne des Etats Le juriste
viennois affirme en effet que les ordres juridiques étatiques «doivent étre congus
comme des ordres juridiques partiels délégués par le droit international, et par 1a
méme subordonnés ou inférieurs i lur»®2. Autrement dit, c’est le droit internatio-
nal qut est 2 la source de Pexistence des Btats, et non — comme P'affirme la pensée
classique — Pinverse. Pour étayer cette thése, Hans Kelsen affirme que ce ne seratent
pas les régles de droit interne mais celles du droit mternational qui établiratent les
éléments constitutifs des Etats?3, et que ce seratent également elles qui en détermi-
neralent les territorres respectifs et permettraient leur « Juxtaposition spatiale » 3 Par
ailleurs, ce serait toujours elles — les régles de droit international — qui réglemente-
raent la succession des Etats dans le temps?8. A I'issue de cet argumentaire, Kelsen

32 H KeLsen, Théorie pure du droit, op cit,, p. 440. Par ailleurs, l'auteur rejette 'argument que certains oppo-
sent a cette conception et selon lequel il serait impossible de considérer les Etats comme des ordres
juridiques fondés sur le droit International, puisque, historiquement, il faut nécessairement que des Ftats
alent existés avant que n‘apparaisse le droit mternational général Kelsen repousse lobjection en affir-
mant quelle «repose sur le défaut de distinction entre la relation historique entre des faits et la rela-
uon logique entre des normes La famille ausst est, en tant que collectivité juridique, plus ancienne que
PEtat qui comprend plusieurs familles, qui est centralisé, et cependant, c'est bien sur I'ordre étatique que
repose aujourd’hui la validité de Yordre juridique famihial {...}» (H. KeLsen, Théorie pure du drost, op cait,
p 443)

33 Voy Hans KEtsen, op. it p. 441,

3% Voy ibid, p 442

¥ Voy ibd, p 442
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conclut — 4 notre sens a tort®® — que «ces 1dées se résument dans la formule de la

primauté de I"ordre juridique mternational »*’

*
* *

11. StTon fait la syntheése des hignes qui précédent, on peut relever quil existe trois
conceptions théoriques distinctes des rapports entre le droit international et le droit
mterne des Etats?.

11.1. Selon Pécole dualiste tout d’abord, les deux catégories de normes se trouvent
dans des ensembles distincts et étanches quu, tels des droites paralléles, ne se touchent
Jamais. L'école dualiste postule donc I'absence des normes internationales de la pyra-
mide des normes de droit interne. elles forment leur propre pyramide, 4 c8té de celle
contenant les dispositions nationales. Or, dés lors que les premiéres se trouvent conte-
nues dans une pyramude distincte de celle qui embrasse les secondes, 1l est lagiquement
inconcevable qu’un conflit puisse survenir entre les deux types de normes- ils ont par
essence des destinataires différents et s’appliquent a des situations distinctes Lorsqu’un
Ftat qui reléve de I'école dualiste souhaite permettre aux particuliers qui se trouvent
placés sous sa juridiction de bénéficier de droits mscrits dans un traité mnternational
auquel 1l est partie, 1 va devoir, pour ce fawre, reprodurre le contenu des dispositions
du traité dans I’ordre normatif interne, en édictant par exemple des dispositions légis—
latives dotées d’un libellé analogue a celui des régles du traité. Ce seront donc ces

3% Car la théorie de Kelsen conduit & affirmer qu'il n'existe pas une Grundrorm par Etat, mais une seule Grund-
norm planétaire, source de la vahdité de toutes les normes juridiques sur Terre. Nous ne partageons pas
cette analyse selon nous, il existe une Grundnorm par Etat, et cette norme assure la validité des normes
junidiques de cet Etat — et uniquement de cet Etat, autrement dit, nous pensons qu'l existe sur Terre autant
de Grundnormen qu'il y a d’Etats

¥ H Ketsen, Théorre pure du droit, op cit, p 440 Selon Hans Kelsen, cette primauté est « conaliable avec le fait
que la Constitution de certains Etats contient [. .] une disposition affirmant que le droit international géné-
ral doit étre considéré comme faisant partie intégrante de fordre jundique étatique Sil'on part de la vahidité
du drort international, qu ne demande aucune reconnaissance de la part de I'Etat, une telle disposition ne
signifie pas la muse en ceuvre du droit mternational pour I'Etat considéré, elte signifie sa transformation en
droit étatique par une clause générale. Une telle transformation est nécessaire si, d'aprés la Constitution,
les organes de V'Etat, en particulier les tribunaux, ne sont habilités 2 appliquer que le droit étatique, et par
suite ne peuvent apphquer le droit international que si et lorsque son contenu a été revétu d’une forme de
drott étatique —~ forme de loy, forme de réglement — clest-a-dire s'il a éeé transformé en droit étatique St A
défaur d’une telle transformation, une norme du droit international applicable a un cas concret ne peut pas
lur étre apphquée, cefa ne signifie pas, st lon part de la validité du droit international, que cette norme du
droit ne vaut pas pour 'Etat en cause, mais seulement que, si efle n'est pas appliquée et que par suite le drort
international est violé, violé par la conduite de I'Etat, I'Etat s'expose 2 la sanction que le droit international
prévoit comme conséquence» (Théone pure du drot, op cit, pp 440-441).

¥ Dans fe méme sens, voy J. Comacau et S SUR, Droit nternational public, 7° éd, op ct, pp 181-183, P-M
Duruy, Droit international public, op cit, pp 371-372
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normes législatives mternes (nous I'avons vu a 'aide de 'exemple britanmque du
Human Rights Act) dont les particuliers pourront se prévaloir devant les tribunaux
mnternes de I’Etat dualiste en question.

11.2. Aux yeux de lécole moniste & primauté du droit interne ensuite, toutes les
normes — internes et internationales — se trouvent placées au sein d’une seule et
meéme pyramide hiérarchique, pyramide au sommet de laquelle se situent une ou
plusieurs normes de droit interne. Il existe une mteraction — et donc une possibilité
de conflit — entre les deux corps de régles et ce conflit se résout en faveur des regles
internes suprémes. Le monisme a primauté du droit interne ne postule toutefois pas
la supériorité de fouf le droit national sur le droit des gens, mais simplement celle d’au
moins une de ses dispositions; pour le reste, 1l admet parfattement que des normes
de droit interne puissent se trouver dans un rapport d’infériorité avec le droit mterna-
tional. dans de tres nombreux pays dotés d’un systeme moniste 4 primauté du drout
mnterne, le conflit entre une norme législative interne et une disposition d’un traité

régulidrement ratifié se résout en effet au bénéfice de ce dernier?”,

11.3. Enfin, pour Pécole moniste a primauté du droit international, toutes les normes
— 1nternes et mternationales — s’inscrivent dans une seule pyramide hiérarchique au
sommet de laquelle se situent les normes infernationales. Il existe une inferaction entre
les deux catégories de normes et, lorsque des conflits surviennent entre elles, les
régles internationales (ou du moins certaines d’entre elles*’) Pemportent sur les régles
internes, y compris la Constitution. Cette école de pensée repose donc sur I'idée de
la suprématie des régles internationales

12. Chaque Etat peut librement opter pour Pune de ces trots conceptions; ce chorx
a évidemment d'importantes conséquences pour le fonctionnement interne de 'ordre
jurichique, que ce soit au niveau de ses autorités administratives, de ses instances juri-
dictionnelles ou des prérogatives processuelles de ses habitants (selon qu’ils peuvent
ou non se prévalorr d’une disposition de droit mternational que I'Etat en question a
ratifiée).

3 En théore, un ordre juridique moniste pourrait méme prévoir que seules certaines dispositions limitative-
ment énumérées de sa Constitution interne ont préséance sur les régles de droit international et que toutes
les autres normes constitutionnelles devraient, en cas de conflit, céder devant les dispositions des traités
réguliérement ratifiés par I'Etat en question aussi fongtemps qu'il existera au moins une norme de droit
interne qui a primauté sur les régles jurtdiques internationales, 'Ecat reste fidéle & son école de pensée

@ Nous nous référons 1ct mutatis mutandis & ce que nous venons d'exposer 2 la note précédente a propos du
monisme 2 primauté du droit interne
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