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Introduction générale


Le droit international public, parfois appelé droit des gens, est constitué par l'ensemble des règles de droit qui s'appliquent aux sujets de la société internationale, c'est-à-dire normalement aux États et aux organisations internationales, et exceptionnellement – même si l’exception se fait de moins en moins rare – aux individus. Ainsi le droit international public regroupe un ensemble de normes juridiques qui, se rapportant aux relations internationales, présentent un caractère prescriptif, prohibitif ou permissif.

Autrefois, droit de la paix et de la guerre, le droit international devrait tendre à devenir, exclusivement, un droit de la paix (message du nouvel an 2004 du pape Jean-Paul II).

Cet ordre normatif est un facteur d'organisation sociale qui remplit une double fonction : réduire l'anarchie dans les relations internationales en assurant la coexistence entre les États et satisfaire des intérêts communs (CPJI, aff. du Lotus, 1927). À cet égard, il est significatif que les États composant la Conférence des Parties à la convention-cadre sur les changements climatiques aient adopté, au mois de décembre 2015 – lors de la vingt et unième session, à Paris, de cette conférence (COP 21) – un accord international ayant, notamment, pour objectif de limiter, dans l’intérêt des sociétés humaines actuelles et futures, le réchauffement de la planète.

Il faut noter que le développement du droit international public reste encore limité par des considérations de politique internationale. Toutefois, de plus en plus, les intérêts du politique coïncident avec les besoins de la justice (ex. : tribunaux pénaux internationaux et Cour pénale internationale).

En une période de l’histoire caractérisée par une croissance considérable de la population (7 milliards d’habitants en 2011 puis, à titre de projection, 8,1 milliards en 2025 et 9,6 milliards en 2050), l’importance du droit international apparaît toujours grandissante.




Section 1 – 

Caractères du droit international public




§ 1 – 

Règles




I – 

Force obligatoire




Le droit international public est appréhendé, dans cet ouvrage, sous l’angle du droit positif (et non du « droit naturel », c’est-à-dire des règles reconnues comme étant de droit idéal). Il se distingue à la fois de la courtoisie internationale (usages suivis à titre de simple convenance et pour des raisons de commodité) et de la morale internationale.

Toutefois, en pratique, il ne constitue pas, pour certains, un ensemble homogène. D'où, parfois, l'idée de distinguer :

– le droit « judiciaire », droit appliqué, avec objectivité, par les juridictions (CIJ, arbitres) ;

– le droit « politique », droit appliqué par des organes d'organisations internationales, de façon moins rigoureuse, moins technique et qui n'est pas à l'abri de distorsions, voire de manipulations (ex. : procédure de vérification des pouvoirs à l'AG des Nations unies, à propos de l'Afrique du Sud, dans les années 1970).


La légitimité du comportement d'un sujet de droit international – c'est-à-dire sa conformité à des valeurs subjectivement considérées, de façon générale, comme fondamentales – doit être distinguée de sa conformité au droit : un comportement (notamment le comportement d'un État) peut apparaître comme légitime, dans l'esprit de l'opinion publique internationale, même s'il est contraire au droit international en vigueur (cas de l'élimination de Ben Laden en 2011). Eu égard au caractère, parfois incertain, du droit international, la légitimité tient une place qui ne doit pas être négligée. Dans sa déclaration individuelle, présentée sous l’avis consultatif de la Cour internationale de justice (CIJ) du 8 juillet 1996 (Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires), le juge Bedjaoui, alors Président de la CIJ, a mis l’accent sur les insuffisances dont peut souffrir le droit des gens : « [L]a Cour ne conclut ni à la licéité ni à l’illicéité de la menace ou de l’emploi de l’arme nucléaire ; des incertitudes quant au droit et au fait, elle n’infère aucune liberté en la matière. ». Ainsi, les incertitudes du droit des gens peuvent empêcher de considérer que l’absence de prohibition vaut autorisation. À cet égard, il peut être préférable d’appréhender un comportement au regard de sa légitimité, plus qu’au regard de sa légalité.




II – 

Multiplicité




• Le droit international public est, le plus souvent, l'expression des rapports de force et des convergences d'intérêts entre États (notion de « politique juridique extérieure », Guy de Lacharrière).

• Les principes de souveraineté (puissance suprême et inconditionnée sous réserve, précisément, du respect des engagements internationaux et des règles du droit international) et d'égalité et l'absence de véritable pouvoir législatif et réglementaire rendent difficile la création de règles générales.

La multiplicité des règles de droit international n’en est pas moins réelle : elle peut être constatée sur le plan formel et sur le plan matériel.



A – Formellement


1. Multiplicité des supports formels



• Le droit international public naît essentiellement de règles conventionnelles et de règles coutumières. Les premières ont une portée limitée et les secondes sont souvent imprécises.

• Fréquemment, l'adoption de principes, sous forme de déclarations solennelles, précède l'élaboration de conventions internationales (ex. : droits de l’enfant, droits de l'homme, espace cosmique). Élaboration par étapes ou par degrés.

• De même, certaines déclarations, localisées ou propres à un groupe d'États, sont à l'origine de coutumes sauvages, avant d'être reprises dans des résolutions d'organes internationaux et de donner naissance à un droit déclaratoire, résultant de résolutions constatant un certain accord sur la valeur juridique de la pratique jusqu'alors suivie (ex. : aspects nouveaux du droit de la mer).

• Les États sont incités à adopter des comportements concordants conformément aux dispositions de résolutions qui, en l'espèce, anticipent quelque peu sur les faits (ex. : Déclaration de Stockholm sur l'environnement, 1972, et Charte mondiale de la nature, 1982. Résolutions de l'Assemblée générale des Nations unies sur le développement ou sur l'assistance internationale humanitaire, Code mondial d'éthique du tourisme, 1999). Ainsi, possibilité de formation de règles de droit international non écrit.



2. Multiplicité des créateurs



• Les États et les organisations internationales gouvernementales jouent un rôle fondamental dans la création de la normativité juridique internationale.

• De plus, des groupements ou collectivités non étatiques (ex. : ONG, Vatican, CICR, experts, autrefois mouvements de libération nationale) participent de plus en plus à la mise au point de nouvelles règles (ex. : droit des conflits armés). Importance de la production des ONG qui peuvent inspirer les États dans l’élaboration des recommandations ou des conventions (ex. : bioéthique). À noter également, les initiatives, certes parfois tardives, des milieux économiques concernés (ex. : lutte contre la pollution maritime).

• Concernant, de façon générale, la formation du droit international, l’expression « droit international collaboratif » utilisée, en droit international privé, par le Professeur Catherine Kessedjian, peut être transposée, en droit international public, afin d’insister sur les phénomènes de collaboration entre entités distinctes, générateurs de règles du droit international.



B – Matériellement


1. Objet des règles



Le droit international classique se bornait à régir les rapports diplomatiques et commerciaux et le droit de la guerre. Depuis de nombreuses années, on note un élargissement constant du domaine matériel du droit international, qui recouvre toutes les activités étatiques (économie, finances, relations scientifiques, bioéthique…). Outre les facteurs historique, géographique et politique, le progrès technique contribue au développement du droit international (exploration de l'espace cosmique, exploitation du fond des mers, protection de l'environnement, lutte contre la pollution, etc.). De façon générale, l’intervention de l’État, sur le plan économique, emporte des effets sur le développement du droit international. Par ailleurs, il convient de ne pas négliger les fléaux du monde moderne (terrorisme, criminalité internationale, pandémies) qui, eux aussi, appellent de nouvelles règles de droit international.

Ainsi, matériellement, c’est-à-dire au regard de son contenu, le droit international est composé de disciplines nombreuses et variées qui, quantitativement, évoluent et peuvent encore évoluer.




Remarque : Depuis quelques décennies, des acteurs non-étatiques (notamment, mouvements de libération nationale, mouvements terroristes, peuples et ONG) sont, parfois, pris en compte par le contenu des normes interétatiques ou encore par le contenu des normes produites par des organisations internationales gouvernementales.


2. Structure des règles


S’agissant de la structure des règles, dépassement de la distinction entre « habilitation », « obligation » et « interdiction ». Apparaît ce que les Anglo-Saxons appellent la « soft law » (droit mou ou souple) sur la base soit de résolutions d'organisations internationales, soit de conventions internationales, constitutives d'un droit programmatoire ou incitatoire (dispositions de caractère incitatif ou d'encouragement). Parfois, conclusion d'une convention qui ne prévoit qu'un dispositif incitatif, sans mécanisme juridique véritablement contraignant (ex. : Convention de l'UNESCO pour la défense de la diversité culturelle, 2005).



§ 2 – 

Consentement



Au regard du droit international, le consentement des États tient une place centrale.



I – 

Consentement et formation du droit international




Des tendances contradictoires se manifestent en matière de consentement des États à la formation du droit international.

– D'une part, la Convention de Vienne sur le droit des traités consacre le principe du libre consentement et la CIJ a exigé la nécessité du consentement d'un État pour que celui-ci soit lié par une convention et considéré que pour qu'une règle soit reconnue comme coutumière, il fallait notamment que la pratique en question soit le fait « des États y compris ceux qui sont particulièrement intéressés » (aff. du plateau continental de la mer du Nord, 1969).

– Mais, d'autre part, cette même Convention de Vienne a retenu la notion de jus cogens (norme impérative) que l'ensemble de la communauté internationale des États pourrait imposer au reste des États et qui constitue ainsi une exception notable à l'exigence du consentement. De même, la CIJ a admis qu'une pratique du Conseil de sécurité des Nations unies (abstention d'un membre permanent) avait pu modifier les dispositions de la Charte et s'imposer même aux États qui la contestent (avis consultatif sur la Namibie, 1971). Par ailleurs, les velléités de certaines organisations internationales de s'attribuer un pouvoir quasi législatif, et même quasi constituant, marquent également un recul de la règle du consentement. Mais, à cet égard, l'utilisation croissante de la procédure du consensus atténue le caractère parlementaire et se rapproche du consentement formel manifesté dans un traité.

Traditionnellement, la société internationale est une société de juxtaposition (égalité souveraine des États), qui repose sur la différence et la coopération (CIJ, aff. des otages américains, 1980). Or, évolution avec le jus cogens et les « violations graves » (v. ➜) qui risque de consacrer un pouvoir législatif permettant à certains États (les plus puissants ou les plus nombreux) d'édicter des normes auxquelles les autres seront assujettis.

La « mondialisation du droit », notamment en vue de gérer l'économie mondiale et d'assurer la protection des droits de l'homme, tend à effacer l'État (B. Stern).




II – 


Consentement et saisine du juge



Ce consentement est traditionnel en ce qui concerne la saisine du juge : or, certains États ont longtemps été traditionnellement opposés à l’intervention du juge et d'autres procédés limitent encore cette éventuelle intervention (exceptions d'incompétence, réserves, v. CIJ, aff. Espagne c/ Canada, 1998). À noter, toutefois, l'assouplissement, à partir de 1989, de l'hostilité soviétique à la compétence de la CIJ et cet exemple a été suivi par d'autres ex-démocraties populaires. En 1993, la Slovaquie et la Hongrie ont saisi la CIJ d'un litige les opposant à propos de la construction d'un barrage sur le Danube.



§ 3 – 

Sanctions





En l'absence de pouvoir centralisé, l'application du droit dépend du pouvoir propre des États intéressés, à la fois auteurs et sujets de la règle de droit.

– Sanctions étatiques : les « représailles » (v. ➜) étatiques constituent une sanction spécifique du droit international (Kelsen). À cet égard, l’existence du droit international n’est pas contestable. De nos jours, cette existence est tenue pour certaine par les autorités officielles les plus élevées (ex : référence expresse aux « normes et mécanismes du droit international » par le Pape François, dans sa lettre du 9 août 2014 relative aux graves atteintes portées à la dignité des minorités chrétiennes se trouvant dans le nord de l’Irak).

– Sanctions des organisations internationales : l'efficacité limitée du pouvoir de sanction des organisations internationales contribue à l'imparfaite efficacité du droit international.




Rappel : lorsqu’une règle, en cas de violation, n’est assortie d’aucune sanction, elle n’en est pas moins une règle de droit dès lors qu’elle peut être connectée à une règle qui, elle, peut faire l’objet – lorsqu’elle est violée – d’une sanction. Ainsi, dans l’ordre interne, certaines règles, énoncées dans la Constitution, constituent de véritables normes juridiques alors même qu’aucune sanction n’accompagne leur violation.



Section 2 – 

Divisions du droit international public




§ 1 – 

Divisions matérielles




Ces divisions peuvent être effectuées d'après la nature des problèmes (paix, guerre, communication, etc.).

Toute nouvelle situation amène de nouvelles distinctions (espace cosmique, fond des mers, bioéthique).

Depuis quelques décennies, affirmation de plusieurs branches nouvelles du droit international (droit international économique, droit international du développement) et, tout particulièrement, du droit international de l’environnement. Plus récemment, naissance et enracinement progressif d’une branche nouvelle du droit international : le droit international de la bioéthique.




I – 


Le droit international économique



A – Objet


Droit de l'ordre international économique, c'est-à-dire, branche du droit international, qui réglemente, d'une part l'établissement et l'investissement internationaux et, d'autre part, la circulation internationale des marchandises, services et paiements.


B – Originalité




Élaboration :
 elle échappe largement au formalisme classique et fait apparaître la contribution d'organes non gouvernementaux (banques centrales, firmes multinationales).


Contenu :
 il est caractérisé par une très grande flexibilité du fait de l'importance des directives, recommandations et exhortations et de l'imprécision des obligations découlant des actes normatifs (obligations de comportement) et dans le temps (précarité des règles, caractère évolutif du sens de certains concepts). Élaboration de codes de conduite (ex. : dans le cadre de l'OCDE : instruments sur les sociétés multinationales de 1976, révisés en 2000). Terrain d'élection de la « soft law ».


Sanction :
 inadaptation des mécanismes judiciaires de droit commun, rôle de la pression psychologique et économique (non-bénéfice de certains avantages économiques), importance de la négociation directe et recherche d'une solution à l'intérieur des organisations internationales concernées. Caractère contraignant atténué par le jeu de clauses de sauvegarde.

Spécificités :


– Au sein du droit international économique, place particulière du droit international des transports, dans lequel s'interpénètrent droit international public et droit international privé. Concurrence, sécurité et souveraineté conditionnent le contenu de ces règles.

– Importance tenue par le G20 : groupe de 19 États auxquels s'ajoute l'Union européenne (v. ➜). Le G20 a pour objectif de favoriser, en matière économique, la concertation internationale.

– Rôle moteur joué par l'OMC dans la régulation du commerce international. Une convention, élaborée sous les auspices de l'OCDE, en 1997, condamne la corruption des agents publics étrangers.

– À la différence du droit international économique, défini par son contenu et qui se présente plutôt comme une division fonctionnelle du droit international, le droit international du développement, défini par sa finalité, fait place à des divisions géopolitiques (Nord-Sud).




II – 

Le droit international de l’environnement




A – Objet


Règles juridiques internationales qui, contribuant à la protection de la biosphère (écosystème global), encadrent les activités humaines détériorant l’environnement ou susceptibles de le détériorer.



Remarque : interaction entre cette branche du droit international et d’autres branches du droit international (ex. : droit de la mer et gestion rationnelle des stocks de poissons, droit des fleuves internationaux et pollution des eaux).


B – Originalité




Sources :
 abondance de la « soft law » (v. ➜).


Élaboration :
 rôle important tenu par les acteurs non étatiques (place des ONG).


Objet :
 moindre place (que dans les branches « traditionnelles » du droit international) des mécanismes usuels de la responsabilité (prévention).




III – 

Le droit international de la bioéthique




A – Objet


Même si elle présente un caractère fortement novateur, cette branche du droit s’inscrit dans la ligne d’une thématique traditionnelle : celle des droits de l’Homme. Il s’agit de trouver un équilibre entre le principe de liberté de la recherche (principe nécessaire au progrès scientifique et, à cet égard, bienfaiteur) et le respect dû aux droits de la personne (une recherche menée librement, en dehors de toute contrainte juridique, pouvant porter atteinte – ce qui est éthiquement inacceptable – aux droits fondamentaux de la personne).


B – Originalité




Sources :
 place quantitativement faible du droit conventionnel (Convention d’Oviedo, 1997) ; rôle important des déclarations sur le plan universel (notamment, Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l’Homme de 1997 et Déclaration universelle sur la bioéthique de 2005) et des recommandations sur le plan régional (Conseil de l’Europe).


Élaboration :
 contribution significative de la société civile (plus particulièrement, représentants des religions) à la formation des normes internationales de la bioéthique.


Objectif :
 empêcher que la diversité des droits nationaux ne conduise les individus à franchir les frontières étatiques afin de se placer sous l’empire de législations plus favorables que celles applicables au sein de l’État sur le territoire duquel ils séjournent.




§ 2 – 

Divisions spatiales




I – 

Droits régionaux



A – Droit international américain




Règles qui, sans exclure l'application des règles du droit international universel, ont pour objet de régler des problèmes et des situations propres aux États d'Amérique (ex. : arbitrage, régime des fleuves, droit d'asile). La CIJ a toutefois considéré que ce système particulier de droit ne se formait que conformément aux règles sur les coutumes locales (aff. Haya de la Torre à propos du droit d'asile, 20 nov. 1950 – voir, plus loin, coutume locale).

L'évolution de l'OEA, consécutive à l'entrée de nouveaux États sans aucun lien avec la pensée ibéro-américaine (anciennes possessions britanniques et néerlandaises) est de nature à atténuer le particularisme du droit international américain.



B – Droit européen



En dehors des règles conventionnelles élaborées dans le cadre du Conseil de l'Europe (47 États membres au 1er mars 2017), il faut souligner le développement croissant du droit communautaire (droit originaire et droit dérivé) dans l'Union européenne. Intégration de nouveaux États au sein de l’Union (28 États membres au 1er mars 2017, mais sortie du Royaume-Uni [Brexit] planifiée à la suite du référendum [juin 2016] relatif au maintien du Royaume-Uni dans l’Union européenne). Le droit de l'Union se présente, sous de nombreux aspects, comme un droit de subordination et se distingue aussi du droit international général, droit de coordination (pouvoir réglementaire des institutions communautaires, droit de recours des individus devant la Cour et le Tribunal, pouvoir d'annulation de celle-ci à l'égard des actes des institutions communautaires). Applicabilité directe aux particuliers du droit communautaire (CJCE, 5 févr. 1963, Van Gend en Loos, aff. 26-62) avec primauté sur le droit interne (15 juill. 1964, Costa/ENEL, aff. 6-64) et inapplicabilité de plein droit du droit national contraire au droit communautaire (9 mars 1978, Adm. des Finances/Simmenthal, aff. 106-77). D’autre part, soumission de l’Union européenne au droit international (accords liant l’Union mais aussi exercice, par la Communauté, de compétences précédemment exercées par les États membres dans le domaine d’application d’un accord – CJCE, 12 déc. 1972, International Fruit Company). En France, suprématie des principes généraux du droit communautaire sur la loi ordinaire votée par le Parlement (CE, 2 déc. 2001, SNIP).


a) Le traité de Maastricht sur l'Union européenne (1992) a quelque peu bouleversé l'édifice communautaire, mis en place par les traités de Paris (1951) et de Rome (1957). En effet, il créait une Union européenne. Cette Union reposait sur 3 « piliers » : les Communautés (Communauté européenne – ex-CEE ou Marché commun – ; CECA – disparue, en 2002, à l'expiration de la durée prévue de 50 ans – et CEEA ou Euratom), une politique étrangère et de sécurité commune (PESC – à distinguer de la PESD, apparue par la suite, dans la pratique : politique européenne de sécurité et de défense) et une coopération dans le domaine des affaires intérieures et de la justice (JAI – le traité d'Amsterdam de 1997 avait entraîné une communautarisation partielle de ce 3e pilier qui devenait la coopération policière et judiciaire en matière pénale – CPJP).


b) Le traité établissant une Constitution pour l'Europe devait sensiblement modifier, sinon les principes, du moins les règles et les mécanismes de fonctionnement de l'Union européenne. Il introduisait, en effet, un véritable pouvoir législatif, englobant des lois européennes et des lois-cadres européennes (ex-directives et décisions-cadres) et instituait, par ailleurs, des actes non législatifs (règlements, décisions et recommandations). D'autre part, la notion de « piliers », donc de Communautés européennes, disparaissait : la PESC, recouvrant la politique de sécurité et de défense commune, relevait de l'« action extérieure de la Communauté » et la CPJP était intégrée dans un « espace de liberté, de sécurité et de justice ». Par référendum, organisé en France le 29 mai 2005, le peuple français a rejeté ce traité. En conséquence, le traité établissant une Constitution pour l’Europe a été abandonné.


c) Depuis, un nouveau traité, permettant l’approfondissement de la construction communautaire, a été élaboré : il s’agit du traité de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007. En 2008, vote négatif du peuple irlandais par voie de référendum ; cependant, second référendum, cette fois positif, au mois d’octobre 2009, permettant l'entrée en vigueur du traité le 1er décembre 2009. Aux termes de l’article 1er du traité de Lisbonne : « L’Union se substitue et succède à la Communauté européenne. ». Par ailleurs, à la suite de ce traité – qui, s’agissant de l’intégration communautaire, se situe en deçà du traité établissant une Constitution pour l’Europe – il convient de distinguer le traité sur l’Union européenne (TUE) et le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE).

Le TUE (version consolidée du 26 oct. 2012) précise que la politique étrangère et de sécurité commune (PESC) est définie et mise en œuvre par le conseil européen et le conseil (composé d’un représentant de chaque État membre au niveau ministériel) lesquels statuent, sauf exception, à l’unanimité. L’exécution de cette politique est entreprise par le haut représentant de l’Union, en charge des affaires étrangères et de la politique de sécurité, et par les États membres. On relèvera que, s’agissant de la PESC, l’« adoption d’actes législatifs est exclue » (sur la PESC, voir art. 24 § 1 TUE version consolidée). Pour sa part, le TFUE (version consolidée du 26 octobre 2012 également) indique que l’Union « développe une politique commune en matière d’asile, d’immigration et de contrôle des frontières extérieures », étant précisé qu’elle « assure l’absence de contrôles des personnes aux frontières intérieures » (art. 67 § 2). Il importe de souligner que le TFUE envisage le cas dans lequel un ou plusieurs États, membres de l’Union, seraient dans une « situation d’urgence caractérisée par un afflux soudain de ressortissants de pays tiers » (art. 78 §3 TFUE). En pareil cas, le Conseil, sur proposition de la Commission, est habilité à adopter des mesures provisoires bénéficiant aux États membres concernés. Prenant acte des effets emportés par la vague migratoire qui a concerné, en 2015, plusieurs États de l’Union européenne, le Conseil a adopté une « décision » (22 sept. 2015) instituant des mesures provisoires, au profit de l’Italie et de la Grèce (mesures relatives à la relocalisation des demandeurs de protection internationale). Par ailleurs, le TFUE aménage une coopération judiciaire en matière civile et en matière pénale et une coopération policière.



C – Droit africain




La décolonisation a accru le nombre d'États africains indépendants et a conduit à l'ébauche de règles particulières (successions, frontières) et à la remise en question de régimes juridiques internationaux (Niger). Ces États, comme tous les États nouveaux, ont manifesté une certaine réticence à se voir appliquer des règles à l'élaboration desquelles ils n'ont pas contribué. Le droit international classique fut accusé d'européocentrisme, d'où le souci d'actualisation du droit international pour tenir compte des problèmes intéressant les nouveaux États et satisfaire leurs intérêts : élaboration de règles écrites reposant sur une extrapolation, au-delà de la pratique, et sur une anticipation, à partir d'intentions politiques. Par des raisonnements passionnels, les nouveaux États ont initialement adopté une attitude militante, caractérisée par un certain opportunisme politique : acceptation sélective des règles du droit international, selon qu'elles servent ou non leurs intérêts. Contamination du droit par la politique. Pour les États nouveaux, le droit international est apparu comme étant plus qu'un ensemble de normes destinées à régir la conduite des États : c'était une arme de la diplomatie au service d'une politique.

Finalement, les réticences des États nouveaux à l'égard du droit international existant se sont atténuées. Et ils se sont attachés moins à remettre en cause le droit international existant qu'à infléchir son évolution grâce au poids numérique et politique qu'ils ont pu acquérir au sein de maintes instances internationales.




II – 


Droits régionaux et droit universel




• Spécificité du droit international régional :


– quant à l'importance de la règle écrite et au rôle des organisations régionales pour l'élaboration des normes conventionnelles, sans méconnaître l'intérêt de la coutume régionale ;

– quant à son contenu : les traités mettent davantage l'accent sur des normes objectives de conduite que sur des règles d'ordre procédural. L'intérêt des particuliers est pris en considération d'où un effort dans les domaines de l'harmonisation du droit privé, du droit des brevets, du droit social, du droit de l'environnement, de la justice pénale, de la protection collective des droits fondamentaux (surtout dans le cadre européen).

• Coopération entre droit régional et droit universel


• Prééminence du droit universel contestée


Du fait de l'existence, à côté de convergences entre les deux systèmes juridiques, de divergences dues soit à des règles différentes soit à une interprétation particulière de la norme internationale.




III – 

Le multiculturalisme



Dans la société internationale, le multiculturalisme renforce l'utilité d'un corps de règles communes (P. Weil). Cependant, importance, au regard du droit international, de la diversité culturelle.



Section 3 – 

Fondement du droit international



Dans la doctrine classique, il existe deux grands courants : l'un qui est axé sur le volontarisme, l'autre qui se situe en dehors du volontarisme.



§ 1 – 

Volontarisme




I – 

La doctrine




Le droit a sa source dans l'expression d'une volonté. Le droit international repose nécessairement sur la volonté de l'État. Il existe plusieurs modalités – qui ne sont pas antinomiques – de cette conception :

• Théorie de l'autolimitation (Jellinek) : l'État ne peut être lié par le droit que s'il y consent.

• Théorie de la Vereinbarung (Triepel) : le droit international naît de la fusion des volontés étatiques en une volonté commune.

• Doctrine positiviste (Anzilotti) : l'expression de la volonté de l'État est nécessaire du point de vue formel.




II – 


La jurisprudence




La CIJ a, parfois, retenu une conception volontariste lorsqu'elle a mis l'accent sur le rôle des États dans la formation du droit en déniant tout effet juridique à des prises de position de l'Assemblée générale des Nations unies (aff. du Sud-Ouest africain, arrêt sur le fond, 1966).

Toutefois, ultérieurement, pratiquement dans la même affaire, mais, cette fois, dans l'exercice de sa fonction consultative, elle a, au contraire retenu une conception de la société internationale présentant des aspects plus institutionnels, donc plus contraignants, en donnant une portée étendue aux limitations de la souveraineté des États afin d'assurer le maximum d'efficacité au droit international (aff. de la Namibie, avis consultatif, 1971).




§ 2 – 

Objectivisme




I – 

Théorie du droit naturel



La raison naturelle impose certaines règles aux relations humaines, même en dehors de toute autorité sociale. Ces règles s'imposent aux États dans leurs rapports mutuels.



II – 

Théorie normativiste (Kelsen)



Il existe une norme fondamentale d'où découlent toutes les règles de droit.



III – 

École sociologique (Scelle, Politis)




La règle de droit positif a son origine dans le fait social : elle est un mode de constatation de la conscience collective.

Devant les critiques adressées à chacune de ces théories, mieux vaut considérer l'ordre juridique international comme une réalité objective, dont l'existence se constate dans l'histoire. Il n'y a pas à chercher son fondement, c'est un fait (R. Ago, ancien juge à la CIJ).




Section 4 – 

Rapports du droit interne et du droit international




§ 1 – 

Théories



Il existe deux conceptions : l'une dualiste, l'autre moniste.



I – 

Le dualisme





Se rattache à une conception volontariste (mais l’expression « dualisme » est parfois contestée eu égard à la réalité d'un « pluralisme » – H. Kelsen, A. Pellet).

Le droit interne et le droit international constituent deux systèmes juridiques égaux, indépendants et séparés.




II – 


Le monisme





Il existe une unité logique de système entre les deux catégories de règles, qui sont soumises au principe de subordination. Aussi, y a-t-il deux modalités :


– Monisme avec primauté du droit interne : le droit international dérive du droit interne.


– Monisme avec primauté du droit international : l'ordre juridique interne dérive du droit international. Les rapports entre les deux sont comparables à ceux existant, dans un État fédéral, entre le droit des États membres et le droit fédéral.

En dépit de l'incontestable cohérence logique qui anime la construction moniste, son caractère – quelque peu superfétatoire – a été, parfois, souligné par la doctrine (« pont-aux-ânes » – Michel Virally).




§ 2 – 

Droit positif




La pratique des États est très variable mais consacre, dans de nombreux cas, la primauté, c’est-à-dire le primat, du droit international. Cette pratique n'est pas codifiée ; en conséquence, sa complexité est certaine.

Alors que la France était généralement considérée comme se rattachant à la conception moniste avec primauté du droit international, la jurisprudence récente (v. infra) tend à consacrer une primauté du droit interne.

Il faut distinguer l'application de la coutume de l'application des traités dans l'ordre interne.




I – 

L'application de la coutume dans l'ordre interne



A – Clauses d'adoption des règles du droit international


1. Adoption globale pure et simple



Exemples :
 Autriche (Loi constitutionnelle fédérale du 1er oct. 1920 – art. 9 § 1er) ; Japon (Constitution du 3 nov. 1946 – art. 98 al. 2).


a. Le cas de l’Italie




Constitution du 27 déc. 1947 : « L’ordre juridique italien se conforme aux normes du droit international généralement reconnues. » (art. 10 al. 1er). Applicabilité de principe des règles du droit international non écrit devant les juridictions nationales. Tradition moniste : incorporation automatique des règles coutumières internationales.

→ Cas de l’interférence d’une norme juridique interne.


Devant les juridictions italiennes, des individus avaient réclamé la réparation de préjudices résultant du comportement des forces allemandes pendant la Seconde Guerre mondiale. Malgré le principe d’immunité de juridiction à l’égard des États étrangers (règle coutumière internationale – v. ➜ et ➜ – qui, en vertu de l’article 10 précité, est applicable devant les juridictions italiennes), la Cour de cassation italienne avait considéré, selon une interprétation qui lui était propre, que l’État allemand pouvait être jugé par les juridictions de l’État italien. Par ailleurs, elle avait estimé que des mesures d’exécution pouvaient être ordonnées sur certains biens de l’État allemand. Ultérieurement, une loi (14 janv. 2013), adoptée par le Parlement italien, a imposé au juge interne italien de tirer les conséquences des arrêts par lesquels la Cour internationale de justice exclut – s’agissant des litiges dont elle connaît et auxquels l’Italie est partie – l’assujettissement d’un État à une juridiction nationale civile.

Dès le 21 février 2013, la Cour de cassation de Rome a fait application de cette loi. Se fondant sur l’arrêt rendu par la CIJ, le 3 février 2012 (v. ➜), elle a jugé – rompant avec sa jurisprudence antérieure – que la règle, consacrant l’immunité de juridiction, était applicable à l’Allemagne pour ses activités de jure imperii, même en cas de violation de règles impératives du droit international (jus cogens) : c’est la jurisprudence Frascà c/ République fédérale d’Allemagne. Par la suite, la Cour de cassation italienne a confirmé sa jurisprudence (21 janv. 2014, République fédérale d’Allemagne c/ Ferrini).

En dépit de la position retenue par la Cour de cassation, la Cour constitutionnelle italienne a rendu, le 22 octobre 2014, un arrêt par lequel elle a estimé, malgré les termes de l’article 10 de la Constitution italienne, que le droit d’accès au juge, droit garanti par la Constitution (art. 24), l’emporte sur la norme internationale reconnaissant une immunité juridictionnelle au profit des États étrangers, auteurs de crimes internationaux. Ainsi, la loi italienne du 14 janvier 2013 – qui oblige le juge italien à tirer les conséquences de l’arrêt rendu, en 2012, par la CIJ – a été considérée comme entachée d’ « illégitimité constitutionnelle » (rappr. Cour constitutionnelle, ord. 30/15 du 3 mars 2015). Sous ce rapport, les effets emportés par l’arrêt de la CIJ (2012) ne peuvent pas être mis en œuvre dans l’ordre juridique italien (C. cass., 6 mai 2015, RFA. c/ Région Sterea Ellada ; rappr. concernant l’immunité de juridiction de l’Iran, C. cass., 28 oct. 2015, Francine Flatow et a. c/ République islamique d’Iran et Ministère des affaires étrangères d’Italie).

Sans doute, la tradition moniste – dans laquelle s’inscrit l’article 10 de la Constitution italienne (incorporation automatique des règles coutumières internationales) – n’est-elle pas remise en cause par cette jurisprudence. Cependant, on ne manquera pas d’observer que c’est une loi italienne, norme juridique interne, qui a conduit, dans un premier temps, la Cour de cassation à infléchir sa jurisprudence relative à l’interprétation de règles de droit international non écrit. Ici, se manifeste la complexité des influences réciproques que peuvent exercer, l’un à l’égard de l’autre, droit international et droit interne.



b. Le cas de la France




Préambule de la Constitution de 1946 : « La République française, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du droit public international » (14e alinéa).

• La reconnaissance de l'applicabilité de cet alinéa par le Conseil constitutionnel n'est plus contestable depuis la décision Maastricht I (Cons. const., 92-308 DC, 9 avr. 1992 ; v. égal. déc. 98-399 du 5 mai 1998 et, beaucoup plus récemment, déc. 2012-653 du 9 août 2012), qui se réfère à la règle Pacta sunt servanda. Au surplus, il apparaît que le Conseil d’État, se fondant sur l’alinéa 14, peut faire référence à Pacta sunt servanda (CE Ass., 9 juill. 2010, Mme Cheriet-Benseghir).

• Le juge administratif a longtemps ignoré la coutume (CE, 30 mars 1966, Soc. Ignazio Messina) et ce à la différence des tribunaux judiciaires (Crim., 13 mars 2001), dès lors que la coutume présente un « degré de certitude élevé ». Toutefois évolution avec, tout d'abord, la référence à l'absence d'un « principe du droit international » (CE, 23 oct. 1987, Soc. Nachfolger). Mais équivoque sur la portée de cette formule, qui semblait recouvrir à la fois coutume et principe général de droit (v. égal. CAA, Lyon, 5 avr. 1993, Aquarone). Or, la Cour de cassation évoquait, elle, à juste titre, distinctement, ces deux notions (Crim., 6 oct. 1983). Ultérieurement, le Conseil d'État s'est référé aux « principes du droit coutumier relatifs à la combinaison entre elles des conventions internationales » (CE, 21 avr. 2000, Zaidi). À ce sujet, doit être soulignée l’importance de l’arrêt Edouardo José Kandyrine de Brito Paiva (CE, Ass., 23 déc. 2011). Pour le Conseil d’État, un requérant peut utilement faire valoir, à l’appui d’un recours formé contre une décision administrative faisant « application des stipulations inconditionnelles » d’une convention internationale, « un moyen tiré de l’incompatibilité » de ces stipulations avec celles d’une autre convention internationale. En ce cas, il appartient au juge administratif de déterminer – « conformément aux principes du droit coutumier » gouvernant « la combinaison entre elles des conventions internationales » – la disposition conventionnelle applicable. Le champ d’application de cette jurisprudence doit être nettement circonscrit : la solution qui précède s’entend « sous réserve des cas où serait en cause l’ordre juridique intégré que constitue l’Union européenne ». Par ailleurs, cette solution ne vaut pas à l’égard des recours formés contre les actes portant publication d’une convention internationale (même arrêt). S’agissant de ces recours, il n’appartient pas au juge administratif de se prononcer sur la validité de la convention internationale en cause « au regard d’autres engagements internationaux souscrits par la France ».

Mais, la distinction entre coutume et principe général de droit apparaît expressément dans l’arrêt du 28 juillet 2000 (Paulin).

• L'article 55 de la Constitution française est inapplicable aux règles coutumières internationales tout comme aux principes généraux de droit international. En conséquence, pas de pouvoir dérogatoire par rapport à la loi (CE, 28 juill. 2000, Paulin). C'est l'existence sans la primauté (D. Alland). Cependant, quelque trois ans auparavant, le Conseil d’État, par sa formation de juridiction la plus élevée (Assemblée), avait rendu un arrêt (6 juin 1997, Aquarone) qui, eu à égard à sa rédaction – éclairée par les conclusions du commissaire du gouvernement Bachelier – ne tranchait pas la question soulevée par le rang hiérarchique du droit international non écrit dans l’ordre juridique français. Aussi, cet arrêt n’excluait-il pas une possibilité : celle du primat de la coutume internationale sur la loi française. Par ailleurs, selon un point de vue émanant de la doctrine (J. Matringe), la Cour de cassation a fait prévaloir implicitement, la coutume internationale sur la loi (Civ. 1re, 4 juin 2009, Mme X/Procureur de la République de Nanterre).

• S'agissant de leur rapport avec la loi, exception au profit des principes généraux du droit communautaire, déduits du traité de Rome et ayant même force juridique que lui (CE, 3 déc. 2001, SNIP).



2. Clause d’adoption globale accordant une supériorité au droit interne



Exemple :
 Afrique du Sud (Constitution de 1996 – art. 232, chap. 14) : primat, sur la coutume internationale, de la Constitution et de la loi votée par le Parlement.


3. Clause d'adoption globale accordant une supériorité au droit des gens




Exemple :
 loi fondamentale de la République fédérale allemande (art. 25 – rappr. art. 100, § 2). Dans le cadre de sa jurisprudence récente (arrêt du 13 août 2013, 2 BvR 2660/06), la Cour constitutionnelle allemande :

– accepte de se prononcer sur l’existence d’une coutume internationale (notamment uniformité ou disparité des précédents, jurisprudence internationale ou étrangère attestant cette existence) ;

– considère que, dans le cadre de l’ordre juridique interne allemand, l’article 25 ne fait produire d’effets directs aux règles coutumières internationales à l’égard des individus (droits et obligations « pour les habitants du territoire fédéral ») que si celles-ci s’adressent déjà, dans l’ordre juridique international, aux individus. Rappr. : Cour administrative fédérale, 5 avril 2016 (droits individuels subjectifs relatifs au droit international humanitaire).



B – Absence de disposition constitutionnelle



C'est une situation fréquente.


Exemples :
 Belgique et Royaume-Uni.

Dans ce cas, influence de la doctrine anglaise énoncée en 1765 par Blackstone : « International law is part of the law of the land » : application du droit international au même titre que le droit interne. Mais, en cas de conflit, primat, au Royaume-Uni, du droit national.




Remarque : à noter l'application du droit international coutumier en droit communautaire (CJCE, 16 juin 1998, aff. C-162/96).



II – 

L'application des traités dans l'ordre interne



A – Dispositions constitutionnelles concernant l’autorité des traités dans l’ordre interne


1. Clause conférant valeur de droit interne aux traités




Exemple :
 Constitution des États-Unis (art. VI). Supériorité des traités self-executing (autoexécutoires, c'est-à-dire traités dont les dispositions sont suffisamment précises et inconditionnelles) sur les lois antérieures ; en cas de contrariété entre un traité et une loi postérieure, la loi nationale l’emporte. À relever : cas dans lesquels le Congrès manifeste sa volonté (aff. de la compatibilité de la loi antiterroriste et de l'accord de siège avec l'ONU, à propos du bureau de l'OLP à New York, 1988). La Cour suprême a ainsi écarté la suprématie d'une convention internationale du fait, notamment, que, en l'espèce, la législation fédérale étant suffisamment protectrice des individus, l'intéressé n'avait pas subi de préjudice à raison de la non-application de ladite convention (US, SC Bread/Greene, 1998). À propos de l’affaire Avena (Mexique/États-Unis, v. ➜), la Cour suprême des États-Unis a considéré qu’un arrêt de la CIJ ne saurait obliger les cours des États fédérés à écarter des règles de procédure interne (25 mars 2008, Medellín c/ Texas). Mais, la CIJ n’a pas pris position sur l’application directe des arrêts de la Cour en droit interne américain et, en conséquence, au sujet de la supériorité du Statut de la CIJ sur le droit interne. Toutefois, dans son arrêt du 19 janvier 2009 (Demande en interprétation de l’arrêt du 31 mars 2004 en l’affaire Avena, v. ➜), la CIJ a estimé que les États-Unis étaient tenus de respecter les obligations résultant de l’arrêt concernant le réexamen des verdicts de culpabilité rendus. S'agissant de la Cour suprême, il convient de relever qu'elle a confirmé sa position dans une affaire ultérieure (Leal Garcia c/ Texas, 7 juill. 2011).

Un traité ne peut, en tout cas, jamais déroger à la Constitution.



2. Clause affirmant la supériorité des traités


a. Sur la Constitution




Exemples :
 Constitution du Royaume des Pays-Bas du 17 février 1983 (interprétation de l’art. 94) et Constitution française de 1958 (art. 54 : suprématie matérielle mais non formelle puisque la révision constitutionnelle prend en compte la substance du traité jugé contraire à la Constitution). On peut se demander si, en France, la loi constitutionnelle no 2005-205 du 1er mars 2005, introduisant la Charte de l'environnement de 2004 dans le Préambule de la Constitution, n'a pas eu pour but de protéger la France de toute dépendance vis-à-vis des traités internationaux sur l'écologie.

→ Le cas de la jurisprudence française relative aux relations entre Constitution et traités


Volonté du Conseil constitutionnel du respect formel de la Constitution : pas d'anticipation sur l'entrée en vigueur d'un traité (Maastricht) à propos du statut de la Banque de France (Déc. 93-324, 3 août 1993).

Pour le Conseil constitutionnel, une disposition de droit communautaire (en l'occurrence une directive) s'impose, sauf en cas de disposition expresse contraire de la Constitution (Déc. 2004-496 du 10 juin 2004 à propos de la loi pour la confiance dans l'économie numérique). La décision 2006-540 du 27 juillet 2006, sur la loi relative au droit d'auteur, considère que la transposition d'une directive ne peut aller à l'encontre d'une règle inhérente à l'identité constitutionnelle de la France, sauf consentement du constituant. Cette décision semble consacrer la prise en compte des exigences du droit communautaire dans le cadre du contrôle de constitutionnalité. Et cette évolution est confirmée par la décision 2006-543 DC du 30 novembre 2006, sur la loi relative au secteur de l'énergie, qui, pour la première fois, prononce une déclaration d'inconstitutionnalité partielle (concernant le prolongement de cette jurisprudence, v. ➜).


Pour sa part, le Conseil d'État, paraissant s'aligner sur le Conseil constitutionnel a renoncé à contrôler la constitutionnalité de certains actes, dès lors qu'un texte européen s'interpose entre la Constitution et le texte d'application français et a renvoyé devant la Cour de justice des Communautés européennes (CE, 8 févr. 2007, Arcelor).

• Constitutionnalité externe des traités


Le Conseil d'État se refuse à apprécier, à propos du décret de publication d'une convention, si la loi autorisant la ratification est ou non conforme à la Constitution (CE, 8 juill. 2002, Cne de Porta). À la suite de la loi constitutionnelle du 23 juill. 2008 (question prioritaire de constitutionnalité – art. 61-1 de la Constitution française), le Conseil d’État a considéré que la loi autorisant la ratification d’un traité – loi adoptée, en l’espèce, par le Parlement français sous la IVe République – « est, par sa nature même, insusceptible de porter atteinte à des droits et libertés au sens des dispositions de l’article 61-1 de la Constitution » (CE, 14 mai 2010, no 312305). Toutefois, le Conseil d’État refuse de faire application d’un traité dont la ratification n’a pas été autorisée par une loi dont l’adoption, pourtant, était nécessaire en vertu de l’article 53 de la Constitution (CE, 18 déc. 1998, SARL du Parc d'activités de Blotzheim ; CE, 9 juill. 2010, Fédération nationale de la libre pensée et autres).

• Constitutionnalité interne des traités


Le recours du Conseil d'État (3 juill. 1996, Koné) à un « principe fondamental reconnu par les lois de la République » (ayant à ce titre valeur constitutionnelle en vertu du Préambule de la Constitution de 1946) pour l'interprétation d'un traité avait mis en évidence le problème posé par la place d'un traité par rapport à la Constitution, dans l'ordre juridique interne. Le Conseil d'État avait implicitement reconnu la suprématie de la Constitution sur les traités, dès lors qu'ils n'ont pas fait l'objet d'une saisine du Conseil constitutionnel sur la base de l'article 54. C'est cette primauté de la Constitution qu'a consacrée la Haute juridiction administrative (30 oct. 1998, Sarran et Levacher ; dans le même sens Cass., ass. plén., 2 juin 2000, Mlle Fraisse). Cependant, en pratique, une disposition conventionnelle, postérieure et matériellement contraire à la Constitution, l’emporte sur cette dernière, le juge administratif ne contrôlant pas la constitutionnalité interne des traités (CE, 8 juill. 2002, Commune de Porta ; CE, 9 juill. 2010, Fédération nationale de la libre pensée et autres). Après quelques doutes sur la position du Conseil d'État (CE, 3 déc. 1999, AOMSL et Rass. des opposants à la chasse), il semble bien que la Haute juridiction affirme, également, la primauté des dispositions constitutionnelles sur le droit communautaire (CE, 30 juill. 2003, Assoc. Avenir de la langue française). En revanche, la Cour de cassation n'a pas expressément tranché, dans son arrêt précité du 2 juin 2000, le problème de la spécificité éventuelle des rapports entre la Constitution et le droit communautaire. Droit comparé : en Belgique, le Conseil d’État, statuant au contentieux, n’a pas hésité à faire primer le droit communautaire sur la Constitution (5 nov. 1996, Orfinger).




À noter que le Conseil d'État est de plus en plus sollicité, en matière de droit international, dans le cadre de ses formations administratives (plusieurs avis rendus ces dernières années) (v. ➜). En pratique, lorsque le Conseil d’État se prononce, par la voie consultative, sur la constitutionnalité d’une convention internationale, il retient, en principe, la solution que le Conseil constitutionnel, le cas échéant, a déjà adoptée.


b. Sur la loi



Exemple :
 Constitution française de 1958 (art. 55) trois conditions : ratification (ou approbation), publication et application par l'autre partie. En droit français, jurisprudence contestable aux termes de laquelle le moyen tiré de l’incompatibilité d’une disposition législative avec une disposition conventionnelle ne constitue pas un moyen d'ordre public. Ainsi, ne commet pas une erreur de droit la juridiction qui s’abstient de soulever d’office ce moyen (CE, 6 déc. 2002, Maciolak).



c. Sur d'autres traités


Tendance récente à donner valeur supérieure aux traités relatifs aux droits de l'homme sur d'autres traités au regard du droit interne (pays d'Europe centrale et orientale – PECO – et pays latino-américains).


3. Clause affirmant la supériorité du droit interne



Fédération de Russie : loi constitutionnelle (2015) habilitant la Cour constitutionnelle russe à se prononcer sur la constitutionnalité des arrêts rendus par la Cour européenne des droits de l’homme (avant qu’ils ne soient exécutés dans l’ordre interne). Jurisprudence : Cour constitutionnelle, décision (12-II/2016) du 19 avril 2016 : possibilité d’exécuter, en conformité avec la Constitution, un arrêt de la CEDH.



Remarque : concernant la France (dont la Constitution ne comporte pas une clause semblable à celle figurant dans la Constitution russe), certains juristes mettent l’accent sur les difficultés engendrées par la jurisprudence de la CEDH qui pourrait restreindre la liberté d’action des autorités françaises lorsqu’elles agissent en matière de sécurité publique. De façon plus générale, contestation, en France, du « fédéralisme judiciaire » résultant de l’autorité emportée par les arrêts de la CEDH (cas, notamment, du domaine de la bioéthique : « gestation pour autrui »).


B – Absence de norme constitutionnelle écrite concernant l’autorité des traités dans l’ordre interne


1. Les lois constitutionnelles françaises de 1875


Les traités avaient force de loi et en cas de conflit avec une loi on tentait de concilier les textes, sinon la loi devait prévaloir (doctrine Matter).


2. Le Royaume-Uni



Il existe deux catégories de traités :

– traités entrant dans le domaine réservé aux « prérogatives de la Couronne » (essentiellement droit de la guerre) : incorporation automatique dans le droit anglais ;

– autres traités, notamment ceux touchant aux droits des individus : nécessité d'une loi (dualisme). Pour faciliter les recours des individus devant les juridictions britanniques, le Human Rights Act de 1998 a introduit, en tant que telle, la Convention européenne des droits de l'homme (Conv. EDH) qui, désormais, fait partie du droit anglais, écossais et nord-irlandais. Illustration jurisprudentielle du dualisme : pas de contrôle de conventionnalité d’une loi en l’absence de transposition, en droit interne, de la convention internationale concernée [en l’espèce, Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 1966] (Cour suprême du Royaume-Uni, 17 décembre 2014, Moohan c/ The Lord Advocate).



3. La Suisse



L’article 5 al. 4 de la Constitution fédérale du 18 avril 1999 dispose : « La Confédération et les cantons respectent le droit international ». Cependant, aucune disposition de la Constitution de 1999 ne propose de solution au conflit entre droit international conventionnel et droit national.

Le droit international conventionnel prime, en principe, le droit national, tout particulièrement lorsque la norme juridique internationale assure la protection des droits de la personne humaine (Trib. fédéral, 1999, ATF 125 II 417). Sous l’empire de la Constitution de 1874, également muette sur le problème soulevé par le conflit entre droit international et droit interne, la même solution de principe était retenue – voir Tribunal fédéral des assurances, 25 août 1993, X c/ caisse cantonale valaisanne de compensation et Tribunal des assurances du canton du Valais : primauté du droit international conventionnel sur la législation fédérale ; à rapprocher de Tribunal fédéral des assurances, 23 octobre 1985, Caisse de compensation du canton du Jura c/ Courtet et Tribunal cantonal jurassien.

Cependant, le principe – selon lequel le droit international conventionnel l’emporte, en cas de conflit, sur le droit interne – s’accompagne d’une exception : si le législateur fédéral décide d’adopter, en pleine conscience, une règle entrant en conflit avec le droit international conventionnel, la règle – dont il est l’auteur – prime la norme internationale conventionnelle (solution, déjà ancienne, remontant à 1973 : arrêt Schubert, ATF 99 Ib 39). Ultérieurement, le Tribunal fédéral suisse, a relativisé, par sa jurisprudence, l’exception résultant de l’arrêt Schubert. Cependant, cette exception demeure.

Par ailleurs, la Constitution suisse reconnaît la supériorité du droit international dans le cas suivant : une initiative populaire – entreprise dans le respect de certaines conditions et ayant pour objet de réviser partiellement la Constitution – est déclarée « totalement ou partiellement nulle » par l’Assemblée fédérale lorsqu’elle ne respecte pas « les règles impératives du droit international » (art. 139 al. 3 de la Constitution fédérale du 18 avr. 1999). Par arrêté fédéral, en date du 20 mars 2015, l’Assemblée fédérale de la Confédération suisse a déclaré « non valable », une proposition de révision de la Constitution qui – précisant ce que recouvre l’expression « normes impératives du droit international » – affirmait que ces normes s’entendent exclusivement de « l’interdiction de la torture, du génocide, de la guerre d’agression, de l’esclavage ainsi que [de] l’interdiction de refouler une personne vers un État où elle risque d’être torturée ou tuée ». Cette proposition de révision n’ayant pas abouti, l’expression « règles impératives du droit international » peut encore être appréhendée sans restriction.

De façon générale, en l’absence de clarification constitutionnelle, c’est-à-dire de révision de la Constitution dépourvue d’équivoque, les évolutions de la jurisprudence suisse relative aux relations entre droit international et droit interne génèrent des discussions. Au surplus, les partis politiques ne demeurent pas passifs devant cette problématique qui se présente sous le jour d’une question sociétale : en 2014, puis en 2016, le parti « Union démocratique du Centre (UDC) » a fait connaître, engendrant une importante contestation, son souhait de faire primer le droit national suisse sur le droit international.
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