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Les rapports entre le droit international et le droit interne ne
sont pas seulement un des chapitres les plus importants du droit
international, mais aussi une des questions les plus controversées
de la doctrine. Dans le grand débat qui oppose les monistes et les
dualistes, on peut invoquer, de chaque coté, les noms les plus illus-
tres de la science du droit international. Il semble que tous les ar-
guments théoriques imaginables aient été mis en avant de part et
d’autre, avec une conviction et une clarté qui ne laissent rien a
désirer, Tout — ou presque tout — étant dit, les positions restent
figées et il y a raison de croire que ce n’est pas un argument de
plus, mais le développement effectif du droil international et de
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1‘01-ganisation internationale (ainsi que du droit public interne) (1)
qui décidera finalement de la question.

Il serait done aussi téméraire que superflu de vouloir reprendre
une discussion quasi achevée. Tel n’est pas le but de cet article
qui se propose une tiche beaucoup plus modeste : celle d’examiner
la question dans le cadre restreint de la jurisprudence de la Cour
permanente de Justice internationale.

Cependant, avant d’aborder cet examen, il nous semble nécessaire
de nous arréter un instant & la question intéressante qui a été ré-
cemment soulevée : est-il possible d’ignorer la grande controverse
et d’adopter un point de vue qui ne serait ni moniste ni dualiste,
en d’autres termes, d’affirmer un fertium datur ? Dans son beau
cours a4 I’Académie de Droit International de La Haye, sir Gerald
Fitzmaurice répond a cette question par l'affirmative,

¢ ..a radical view of the whole subject may be propounded to the
effect that the entire monist-dualist controversy is unreal, artificial and
strictly beside the point, because it assumes something that has to exist
for there to be any controversy at all — and which in fact does not
exist — namely a common field in which the two legal orders under
discussion both simultaneously have their spheres of activity. » (2)

Sir Gerald affirme donc qu’il est tout aussi superflu et stérile
de discuter les rapports entre le droit international et le droit in-
terne, que de discuter, par exemple, les rapports entre le droit an-
glais et le droit francais. Car, dans les deux cas, un ¢« common field
of operation » est inexistant,

Avant de pouvoir répondre & cette affirmation, il faut détermi-
ner la portée exacte de la notion du ¢ common field ». Car cette
notion peut se rapporter aussi bien a I'objet de la réglementation
juridique qu’a la validité des deux ordres juridiques dans le temps
et dans lespace.

Il y a lieu de croire que sir Gerald se sert de ce terme dans sa
premiére signification. Ainsi, il définit le « same field > comme
« the same set of relations and transactions » (3). De méme, en
contestant 'opinion de Kelsen sur la « simultaneous validity of in-
ternational law and municipal law in space and time », sir Gerald

(1) Sur le développement et les tendances récentes du droit constitutionnel,
voir Mosler, L'application du droit international public par les tribunaux na-
tionauz, Recueil des Cours, 1957, 1 ; P. De Visscher, Les tendances internationa-
les des Constilutions modernes, Recueil des Cours, 1952, 1.

(2) The General Principles of International Law..., Recueil des Cours, 1957,
11, p. 71.
(8) Ibid.
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affirme qu'il ne s’agit pas de lemps el d'espace, mais que « infer-
national law and nalional law do nol in fael govern the same sel
of relations » (4).

Cela n’empéche pas que, dans un passage qui lraite de |y pri-
mauté du droit internalional (que sir Gerald mel « in ils own field s),
nous trouvions la phrase suivanle :

« It is rather a supremacy of exactly the same order ay the supre-
macy of French law in France or of English law in England, i. e, a

supremacy not arising from content, but from the field of operation -
not because the law is French bul because the place, the field. s

France. » (5)

Iei I'accent change. Il ne s’agil plus de 'objel de la réglemen-
tation (qui est probablement identique), mais — comme le dit 'an-
teur lui-méme — de I'endroil, donc de I'espace.

Il nous faut done suivre 'nuleur sur les deux terrains qu'il in-
dique Iui-méme.

1. La théorie de I'objel différent, ou plulot — pour reprendre
la terminologie classique —— des « malitres » différentes du droit

interne et du droil international, n’apporle rien de nouveau par
rapport a la doctrine dualiste lraditionnelle, Au conltraire, elle
constitue un des deux arguments de fond dont se sert cette doc-
trine pour établir une séparation compléte entre les deux ordres
juridiques : & savoir précisément la différence des « matitres »
réglées par I'un et par Pautre (6) et la différence enlre leurs sources.
D’aprés cette théorie, il y aurait des « matiéres » qui, de par leur
nature méme, seraient réservées — el, par conséquent, réglemen-
tées — par le droit international, et d'autres qui seraienl réservées
au droit interne.

On aurait pu croire que la théorie des « matiéres » aurail défi-
nitivement vécu, ayant recu un démenti flagrant du droit posilif.
Ainsi, ni le droit de la nationalité, ni le droil du travail, ni le droit
international privé, n’échappent a 'emprise — actuelle ou en puis-
sance — du droit international. En fail, il n’existe aucune « ma-
tiere » du droit interne qui, de par sa nature méme, serait incapable
d’'une réglementation internationale (7). Le domaine réservé des

(4) Op. cit., p. 73.

() Op. cit.,, p. 72.

(6) Triepel, Droit international et droit inferne, traduit par René Brunet,
Paris, Pedone, 1920, pp. 9 et 252.

(7) Guggenheim, Traité de droit international public, 1, pp. 20-80.
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Etats existe bien, mais il n’existe qu'aussi longtemps que les « ma-
tieres » qu’il réglemente n'ont pas été soumises 4 une réglementa-
tion internationale, toujours possible (8). Une disparilionhtclule du
domaine réservé des Etats dans 'avenir ne pourrait nullement étre
exclue de par la nature méme des choses. Par contre, il existe
bien des « matiéres » (ui ne peuvent étre réglées que par le droit
international, Il suffil de penser & une délimitation des frontiéres,
opération impossible & accomplir par un droit interne quelconque.
Ainsi, un développement progressif du droit international peut bien
conduire & une situalion ot la notion de « domaine réservé » sera
réservée exclusivement el précisément au droit international.

Dans ce sens dong, il n'y a aucune séparation nette — ni méme
logiquement nécessaire — entre « matiéres », qui permettrait de

départager le « field of operation » des deux ordres juridiques. Au
contraire, ceux-ci se rencontrent el s'affrontent précisément dans
les « matieres » soumises i une réglementation commune.

2. Qu'en est-il de I'existence ou de l'inexistence d'un « common
field » dans 'espace ? A l'exception de la haute mer et des terri-
toires sans maitre, le « field of operation» du droit international
coincide exactement avec le « field of operation » du droit interne.
Hors ces deux exceptions, le droit international ne se réalise, ne
devient effectif que dans le domaine de validité des Etats. Une con-
vention d’établissement ou une convention destinée & éviler la
double imposition entre les Etats A et B sort ses effets dans les
ordres juridiques des Etats A et B. Les régles coutumiéres concer-
nant les priviléges et immunités diplomatiques ou le traitement a
accorder aux étrangers, se réalisent dans les ordres juridiques in-
ternes des Etats. Ou donc seraient-elles capables d’exécution et de
réalisation ? Quel serait le «second field » mystérieux et situé
quelque part en dehors des Etals ou s’accomplirait la réalisation
effective du droit international en dehors de tout contact avec le
droit interne ? '

Il n’existe donc pas un <« autre » champ d’application, un champ
d’application propre au droit international et différent de celui
du droit interne. Le droit international a besoin, pour son exécu-
tion, du droit interne. Il ne peut se réaliser ni sans lui ni en dehors
de lui. Cela a été clairement vu et admis par les défenseurs les
plus éminents de la théorie dualiste (9). Et il ne s’agit pas la d'une

(8) Sur la relativité du domaine réservé, voir déja C.PJ.IL, B4, p. 24.
(9) Voir ci-dessous.

T R, I



——

264 KRYSTYNA MAREK

affirmation seulement théorique. Toules les questions concernant
précisément la réalisation effective du droit international (10) sont
la pour prouver [lidentité, dans la réalité des choses, du champ
d’application des deux ordres juridiques : I'exécution, le renvoi, g
transformation, I'obligation de I'Etat d’adapter son droit interpe
4 ses obligalions internationales, I'impossibilité d'invoquer les ]a-
cunes de son droit interne pour se soustraire i ses obligations inter-
nationales, ete. Triepel exprime cette vérité d’une maniére sj frap-
pante et si pittoresque que le passage en question vaut la peine
d’étre cité :

¢ Le droit international a besoin du droit interne pour remplir sa
tache. Sans lui, il est, sous de nombreux rapports, impuissant. Le légis-
lateur interne P'éveille de I'impuissance. Réseau flottant au-dessus des
Etats, il veut étre fixé aux Etats par des étais puissants. Il est semblable
a4 un maréchal, qui ne donne ses ordres qu'aux chefs de troupes et ne
peut atteindre son but que s’il est sir que les généraux, se conformant
4 ses instructions, donneront de nouveaux ordres, Si les généraux lui
font faux bond, il perd la bataille. Et de méme qu’'un ordre du maréchal
provoque des douzaines d’ordres ultérieurs de la part des subordonnés,
de méme nous verrons qu'une seule régle du droit international produit
parfois une végétation, aux nombreuses ramifications, de normes du droijt
interne, qui toutes se réduisent 4 ceci : « réaliser » e droit international
dans la vie étatique. » (11)

On ne peut citer ce passage sans le faire suivre du commentaire
— le seul qui s’'impose — de Kelsen :

¢ Mais cela est I'image parfaite de I'unité du droit international et
de I'ordre juridique interne : le droit international — qui a besoin des
ordres juridiques internes pour s’accomplir — comme ordre universel
se trouvant au-dessus des ordres juridiques étatiques particuliers, les
délimite et les réunit dans un tout supérieur. » (12),

Cela est loin d’étre le seul cas ot I'on peut étre conduit au mo-
nisme par le raisonnement dualiste (13). La seule division savante

(10) Quelle que soit la mesure dans laquelle elles sont compliquées et ren-
dues artificielles par la théorie dualiste. Voir Kelsen, « La transformation du
droit international en droit interne s, cette Revue, 1936, pp. 5-49.

(11) Op. cit., pp. 268-269.

(12) Kelsen, Das Problem der Souverinitéit und die Theorie des Vilkerrechis,
p. 150, note. (Traduit de I’allemand).

(13) 11 est intéressant d’observer & quel point la doctrine dualiste se con-
tredit elle-méme. En dechors des exemples cités dans le texte, on pourrait
relever un trés grand nombre de cas oi les dualistes font en réalité du monisme
pur et simple. Ainsi, affirmation de rapports étroits entre le droit interna-
tional et le droit interne (Anzilotti, Il diritto internazionale nei giudizi interni,
4« Opere di Dionisio Anzilotti », II, Tomo primo, pp. 322, 328 et 332 ; Triepel,
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du droit interne par rapport au droit international, établie par Trie-
pel (14), et Anzilotti (15), -— outre qu’elle confirme d’une maniére
éclatante 'unité des deux ordres — montre précisément l'existence
d’'un « common field », I'identité du champ d'application du droit
international et du droit interne,

Répétons-le, il y a des espaces ou le droit international opére
seul : c'est précisément le cas pour la haute mer et les territoires
sans maitre. Mais il n'y a plus, dans le monde d'aujourd’hui, d'es-
pace ou le droit interne puisse opérer seul. A I'intérieur de chaque
ordre juridique interne, le droil international est également pré-
senl, Cette universalilé du droit international a été mise en relief
d’une facon convaincante précisément par sir Gerald Fitzmaurice :

« International law applies to and provides a regime for every por-
tion of the globe. » (16)

Somme toute, un tertium non datur, L'essai d'élimination du
probléme monisme - dualisme, comme probléme artificiel et irréel,
n'a pas réussi. Le probléme continue & se poser, aussi bien sous
son aspect purement intellectuel que sous son aspect pratique.

Sous ce premier aspect, le probléme nait du besoin qu’'a 'homme
de rationaliser et de systématiser les phénoménes, de les rumener
a une forme logique et cohérente sans laquelle ceux-ci se laissenl
difficilement concevoir dans toute leur étendue. Dans ce sens, la
conception moniste avec primaulé du droit international répond
seule 4 ce besoin, correspond & une nécessité intellectuelle et, en
supprimant au maximum les contradictions et les difficultés, four-
nit des solutions logiques, cohérentes et acceptables (17).

op. cit,, pp. 2561-259) ; l'affirmation constante de la supériorité du droit inter-
national sur le droit interne (Anzilotti, op. cit., pp. 448, 517-518, et Cours de
droit international, p. 51 ; Triepel, op. cit, pp. 262-269) ; la notion de compé-
tences étatiques conférées par le droit international (Anzilotti, Il diritlto, pp-
341 et s.; Triepel, op. cif.,, pp. 382-385). Kelsen est donc parfaitement justifié
a parler d’une «tendance fortement moniste dans la construction dualiste de
Triepel », op. cit,, p. 149, note 1 (traduit de l'allemand).

(14) Op. cit., pp. 270-432.

(15) Cours, pp. 57-58.

(16) Op. cit., p. 129. Voir le chapitre entier « Universality and Ubiquity s,
pp. 129-164.

(17) « Ce droit objectif supranational rend possible, sans aucun doute, la
coexistence des ordres juridiques étatiques individuels. Méme si ce droit ob-
jectif supranational n’avait d’autre contenu que celui qui permet & la pensée
juridique d'envisager la coexistence des ordres juridiques étatiques individuels,
il répondrait tout de méme & une nécessité intellectuelle. » Guggenheim, Bei-

trage zur Lehre von Staatensukzession, p. 3 (traduit de 'allemand). Cf. Guggen-
heim, Traité, 1, p. 27. .
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Cependanl, ce n'esl pas i celle nécessité inlellectuelle brillam-
menl défendue par les auleurs de I'éeole moniste (18) que cel
arlicle esl consacré, mais aux néeessités d'ordre pratique, Peul-on
résoudre dans la pralique des problemes de droil internalional, en
parlant des prineipes dualisles ? (19). Plus particulicrement ; 'ar-
bitrage international, la juridiction internationale, sont-ils possi-
bles, si I'on observe effectivement el non seulement verbalement
— le eredo dualiste ?

L'étude présenle se propose d'examiner cetle queslion dans le
cadre limité de la jurisprudence de la Cour permancnte de Juslice
inlernationale.

La premi¢re constatation est que la Cour s'en lient strictement
4 la théorie lradilionnelle ¢t dominanle, Llle est nettement, el de
son propre aveu, volontariste (20), dualiste el, en conséquence,
généralement soucicuse de la souveraineté de I'Elat. Dans les cas
ot la Cour exprime ce qu'on pourrail appeler sa doclrine de droit
international, on y découvre sans difficulté I'inlluence profonde et
déterminante de la pensée d’Anzilolli. La « profession de foi » dua-
liste de la Cour se trouve exprimdée dans le passage bien connu de
son arrét dans l'affaire de Chorzow

« Au regard du droit international et de la Cour qui en est l'organe,
les lois nationales sont de simples faits, manifestations de la volonté et
de Pactivité des Etats, au méme titre que les décisions judiciaires ou
les mesures administratives, » (21)

On peut se demander ce que la Cour entend exaclement par

une telle description du droil interne.

Méme du poinl de vue dualiste, la formule ne semble pas heu-
reuse. Dans un sens, toute norme constitue un fait (fait social, fail
juridique) (22). Done, le caractére « de fait » d’'une norme interne

(18) Kelsen, Guggenheim, Verdross, Bourquin, Kunz, Scelle.

(19) Voir le Mémoire du Conseil fédéral suisse 4 la S.D.N. en 1934 : «Les
questions dont la Suisse demande ’examen par la Cour permanente de Justice
internationale touchent & quelques-uns des problémes les plus délicats du
droit des gens, méme au probléme fondamental, central de celle science, celui
de la naissance de la norme de droit international. Ils ne peuvent étre cor-
rectement résolus qu'en partant du postulat de la primauté du droit interna-
Lional ». (Journal officiel de la S.D.N., 1934, p. 1486).

(20) Voir A 10, p. 18.

(21) A7, p. 19. Cf. aussi lassimilation du droit i
I’affaire des emprunts serbes, A 20/21, p. 19.

(22) Voir 1a définition de « fait » dans Lalande,
« Ge qui est ou ce qui arrive, en tant qu'on le tienl
'expérience sur laquelie la pensée peut faire fond ».

nterne au « fait » dans

Dietionnaire philosophique :
pour une donnée réelle de
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ne la distingue en rien d’une norme internationale et, faute de pré-
cision, ne fournit pas, par lui-méwe, la differentia specifica. 1.’iden-
tification de ces « fails » aux « manifestations de la volonté et de
Pactivité des Elals » n'avance pas les choses, puisqu’il est acquis
que la « volonté » el I'c activité » des Etats ne sont ni des phéno-
ménes psychologiques ni des phénomeénes matériels et ne se tra-

duisenl précisément que par une aclivilé juridique. On définit done
idem per idem.

La difficulté n’esl résolue, au fond, que lorsqu’on se référe a
I'exposé de la doctrine dualiste fail par Anzilotti. C'est alors qu’on
voit que l'intention de la Cour n'est pas de donner une définition
positive du droit inlerne (23), mais de procéder a I'opération néga-
tive consistant &4 refuser & une régle de droit interne le caractére
juridique, normatif, dans un autre ordre juridique, en 'occurrence
dans le droit international. C'est ce principe qui est & la base d'une
« séparation nette entre le droit internalional et le droit interne
en ce qui concerne le caractére obligatoire de leurs normes res-

pectives » (24).

C'est donc une « séparation nette » entre les deux ordres juri-
diques en question, avec toutes les conséquences qui en découlent,
qui est le principe proclamé par la Cour comme l'une des bases
mémes de son activité juridictionnelle. Il s’agit maintenant de voir
si une telle prise de position traduit une attitude nette, conséquente
et — qui plus est — réalisable dans la jurisprudence de la Cour
ou si, aprés un examen plus serré, celle-ci se révéle n'étre qu'une
affirmation verbale, recouvrant une réalité toute différente. Nous
revenons ici & la question fondamentale que nous posions au début

et qui est de savoir si une juridiction internationale est possible
dans un systéme dualiste,

Rappelons tout d’abord un fait : la Cour, « organe du droit in-
ternational », s’occupe du droit interne dans une mesure considé-
rable. Ce fait seul donnerait a4 réfléchir. En effet, on peut dire sans
hésitation que dans la grande majorité des affaires portées devant
la Cour il y a un probléme de droit interne qui se pose. Il suffit
de penser au domaine réservé (25), a I'épuisement des recours in-

(23) Dont non seulement la clarté, mais aussi la nécessité pour le fone-
tionnement de la Cour peut étre mise en doute. Voir Kopelmanas, ¢« Du conflit
entre le traité international et la loi interne », R.D.I.L.C., 1937, p. 127, note 79.

(24) Anzilotti, Cours, p. 55.

(25) Ex.: B4.
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ternes (26), & la compétence de conclusion des traités internatio-
naux (27), ete. _

Cependant, nous limiterons notre examen aux affaires dans ]fas-
quelles les questions de droit interne figurent nettement au premier
plan, plutét qu’a celles dans lesquelles elles restent subordonnées
4 d’autres problémes juridiques.

Dans ce genre d’affaires, la Cour exerce trois fonctions a I'égard
du droit interne : 1) elle examine si le droit interne est conforme
ou non conforme au droit international ; 2) elle examine le droit
interne comme tel — en dehors de toute question de conformité
au droit international — en tant que question préalable a la solu-
tion du probléme de droit international soumis & sa décision ; et
enfin 3) elle applique des regles de droit interne pour trancher le
litige international.

C’est par une analyse de ces trois fonctions que nous essaierons
de répondre a la question que nous avons formulée,

§ 1. — Examen de la conformité du droit interne
avec le droit international

La terminologie employée dans ce domaine doit retenir parti-
culierement notre attention (28), Quelles que soient ses variations,
il nous suffit ici de constater que les termes « conformité [compa-
tibilité] du droit interne [des lois nationales] avec le droit inter-
national » sont employés par la Cour méme, ainsi que par les
juges dissidents (29). Le probléme est done posé par la Cour elle-
méme,

Mais poser la question d’'une conformité — ou d’une non-confor-
mit¢ — du droit interne avec le droit international, c’est poser la
.question des rapports systématiques entre les deux ordres juridi-
ques censés étre complétement séparés. Admettre qu’une régle de
droit interne peut étre conforme — ou non conforme au droit
international, c’est admettre l'unité des deux ordres. C'est aussi
admettre, dans le cadre de cette unité, la supériorité nette de I'un,
auquel I'autre doit se conformer. Car, si les deux ordres étaient
en effet complétement séparés 1'un de I'autre, sans aucun lien

(26) Ex.: A/B 76.

(27) Ex. : Zones franches.

(28) Voir ci-dessous, pp. 272-275.

(29) Voir par ex., A7, p. 20. Op. diss. Anzilotti, A/B 63, p. 63,
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juridique et surtoul sans aucun rapport de supériorité et de subor-
dination, il serait parfaitement correct d’éliminer a priori I'idée
méme d'une relation de conformité, tout comme on I’élimine dans
les rapports entre les différents droits étatiques. En effet, pourrait-
on examiner le droit francais au point de vue de sa conformité au

droit suisse, ou le droit anglais au point de vue de sa conformité
au droit ture ?

C’est donc & juste titre que le professeur Guggenheim observe :

¢ ..la doctrine dualiste n’assure pas I'indépendance compléte et réci-
proque du droit des gens et du droit interne, car elle admet que I'ordre

juridique international apprécie les normes du droit interne selon leur
conformité 4 ses propres normes. » (30)

Or, qui dit « conformité », dit non seulement « unité», mais
dit aussi « conflit » ou — tout au moins — possibilité d'un con-
flit. Mais, en harmonie avec leur propre doctrine, les maitres de

'école dualiste affirment I'inexistence, plus, I'impossibilité d'un tel
conflit (31).

Tirons les derniéres conséquences de cette théorie, non seule-
ment pour la doctrine, mais pour la pratique de la juridiction inter-
nationale. Que signifierait en pratique I'élimination de toute possi-
bilité de conflit entre le droit international et le droit interne, donc

I’élimination de toute possibilité d’'un examen de leur conformité
par l'instance judiciaire ?

Pour pouvoir répondre a cette question, il est nécessaire d’exa-
miner de plus prés la substance méme des affaires contentieu-
ses (32). En régle générale, une affaire contentieuse, donc un litige

international, aura pour point de départ un acte illicite, réel ou
prétendu (33). L'acte illicite, c’est la violation par I'Etat d’une

(30) Traité, 1, p. 23.

(31) «..il ne peut pas y avoir de conflit entre des régles appartenant a4 des
ordres juridiques différents et, par suite, notamment entre le droit international
et le droit interne. Parler de conflit entre le droit international et le droit
interne est aussi inexact que de parler de conflit entre les lois des différents
Etats... » Anzilotti, Cours, p. 57. Cf. Triepel, op. cit.,, pp. 23 et 252.

(32) Nous entendons par la non seulement les affaires qui se présentent
sous forme contentieuse devant la Cour, mais également ceux des avis consul-
tatifs qui, malgré leur forme procédurale, ne font que recouvrir des litiges
interétatiques pendant devant un organe international autre que la Cour.

(33) Les exceptions semblent rares mais elles existent : par exemple des
différends qui ont pour objet Pinterprétation d'une convention, oli aucun acte
n’a encore ¢té commis par aucune des Parties, mais ol il s’agit d'une contes-
tation au sujet de la marche a suivre & I’avenir. Exemples : traitement des
nationaux polonais 4 Dantzig, stationnement des navires polonais a4 Dantzig.
La définition bien connue du « différend » donnée par la Cour est assez large
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norme obligatoire de droit inlernational, Or, la violation du droit
international par I'Etat a lieu, au moins dans la grande majorité
des cas, au moyen de son droit interne, Comme I'a dit M. De Viss-
cher au cours de sa plaidoirie dans ['affaire du traitement des

nationaux polonais a Danlzig :

¢« Quand un Etat a assumé un engagement international qui lui im-
pose une ligne de conduite définie, le manquement 4 cet engagement
international peut résulter d’une aclivité quelconque, quand bien méme
cette activité, considérée du point de vue du droit interne, serait une
activité simplement constitutionnelle, législative, administrative ou judi-
ciaire. » (34)

L’acte illicite pourra donc consister, s'il est accompli per-com-
missionem, dans une loi, dans un acle administratif, dans une dé-
cision judiciaire de I'Etat. Accompli per omissionem, il consistera
dans une lacune du droit interne de I'Etat par rapport a4 ses obli-
gations internationales. Il rel¢vera done dans les deux cas du do-

maine du droit inlerne.

Méme si I'on admettait que I'Etal peut violer le droit interna-
tional autrement qu’au moyen de son droit interne, il resterait ce
fait que dans la grande majorité des affaires contentieuses c’est
précisément le droit interne qui est en cause ; le probléme de la
violation du droit international se pose donc dans tous ces cas en
tant que probléme de conformité entre le droit interne et le droit
international.

Mais, s’il existe une < séparation nette », compléte et absolue

entre les deux ordres juridiques, si — par conséquent — il n'y a
aucune possibilité logique ni matérielle de conflit, si — dans le
méme ordre d’idées — il n’y a done aucune possibilité d’examiner

la question de la conformité d’'une norme de droit interne avec une
norme de droit international, il en résulte qu’il y a au moins une
grande partie des différends internationaux qui, de par leur nature
méme, sont incapables d’étre jugés par une instance internationale.
Si I'on méne donc le raisonnement dualiste &4 ses derni¢res con-
clusions, il existe un non possum absolu pour le juge international,
ce qui signifie la fin de toul arbitrage, de toute juridiction inter-
nationale, au moins dans sa partie la plus importante.

pour englober tous les genres de différends et non seulement ceux ou un acte
prétendu illicite a déja été commis. Voir A 2, p. 11
(34) Sér. C, 56, p. 246.



DROIT INTEBRNATIONAL

ET DROIT INTERNE DEVANT LA C.P.J.1 271

[I ne fait aucun doute que I'école dualiste n'a jamais voulu

arriver 14, Aussi a-t-elle eu recours i des fictions pour sauver
moins le fonctionnement du systéme,

en
au

La fiction destinée a4 sauver aussi bien le credo dualiste que la
possibilite meéme d'une juridiction internationale est fournie par

la notion de l'attitude. Nous empruntons sa formulation & Anzi-
lotti :

« ..l’activité législative est aussi un objet susceptible d’étre apprécieé
suivant les criteres du droit international ; non comme activité légis-

lative, mais comme attitude du sujet auquel 'appréciation se rap-
porte. » (35).

C'est en ce sens, « mais en ce sens seulement », poursuit Anzi-
lotti, qu'on peut parler d’une « activité législative imposée par le
droit international », d’'une « activité législative permise par le droit
international » et d’'une « activité législative interdite par le droit
international » (36).

~ On a beaucoup de peine a concevoir ce qu’est une « attitude »
de I’Etat, surtout dans l’ordre juridique. Le terme n’a jamais recu
de définition juridique, ni méme un essai de précision (37). Il y a
donc lieu de se demander s'il constitue vraiment une notion nou-
velle, indépendante et surtout différente de l'activité juridique de
I’Etat, ou s’il n’est qu'une étiquette servant a cacher la réalité
juridique. En d’autres termes : dans toutes les affaires conten-
tieuses ayant pour point de départ un acte illicite (réel ou pré-
tendu) d’un Etat, commis au moyen de son droit interne (per com-
missionem ou per omissionem), quel est I'objet sur lequel porte
’examen du juge international : la conformité d'une attitude de
'Etat avec une norme internationale — & supposer qu’une telle
relation entre fait et norme soit logiquement possible (38) — ou la
conformité d’une norme interne avec une norme internationale ?

(35) Cours, p. 57.

(36) Op. cit., pp. 57-58. Cf. Il diritte internazionale, pp. 446-448.

(37) S’agit-il d’'un anthropomorphisme juridique ? C’est en droit pénal qui
a pour objet Iindividu, qu’il est légitime de parler d’« attitude », avec toutes
les nuances psychologiques que cela comporte. Y a-t-il des conditions pour
transporter ces notions parfaitement applicables a la psychologie individuelle,
dans le droit international ? Mais alors il faudrait aller jusqu’au bout et
parler de la «colére» ou de la ¢ douleur » de I’Etat, de son «repentir sin-
cére » ou de son «émotion violente », de son «égoisme>» ou de sa ¢ méchan-
ceté ». (Tous les termes repris du Code pénal suisse). II nous semble qu'il
faut se décider : ou bien une «attitude» avec toutes les conséquences que le
terme comporte, ou bien, tout simplement, D'activité juridique de I'Etat.

(38) Remarquons qu’en droit pénal il n’est pas question de «conformité »
ou de ¢ non-conformités de Pacte incriminé de I’individu avee la norme, mais
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Avant d’examiner les textes pertinents de la Cour, disons tout
de suite qu'il ne s’agit pas, dans cet examen, de jouer sur les mots
isme moniste au verbalisme dualiste,

poser un contre-verbali
a terminologie employée, la vérité

pour op
4 travers |

mais de rechercher,
juridique (39).

Prenons a titre d’exemple I’affaire de Chorzow, ou I’Allemagne,
avant demandé a la Cour de qualifier I'application de la loi polo-
naise de 1920 de « mesure de liquidation au sens ... de la Conven-
tion de Genéve », lui demande de dire que '« attitude » du Gouver-
nement polonais n’était pas conforme A cette Convention (40). La

Cour déclare qu'elle n’est pas « appelée a interpréter la loi polo-
naise comme telle », mais elle déclare pouvoir se prononcer sur la
question de savoir «si, en appliquant ladite loi, la Pologne agit ou
non en conformité avec les obligations que la Convention de Ge-

néve lui impose envers I’Allemagne » (41).

Il est done a noter que la Cour 1) refuse de procéder a une in-
terprétation personnelle d’une loi interne, et 2) limite son examen
de conformité a 1'< action » de la Pologne, cette < action » consis-
tant en I'application de la loi. On est donc en droit de supposer
qu’il n’en résultera aucune interprétation de la loi par la Cour
et que 'examen de la conformité portera sur la conformité entre
P<action » (terme probablement équivalent a I'< attitude » d’Anzi-
lotti et des conclusions allemandes) et la Convention de Genéve,
et non pas sur_ la_conformité entre la loi et la_Convention.

Qu’en est-il en réalité ? Immédiatement apreés la déclaration de
principe citée plus haut, Ja Cour passe a Dinterprétation de la
premiére conclusion allemande et déclare

« ..en abordant I’examen de la conclusion n° 1, il convient, en pre-
mier lieu, de rechercher si, d’une maniére générale, les articles 2 el 5 de
la loi du 14 juillet 1920 sont ou non compatibles avec les articles 6 a 22
de la Convention de Genéve... ...s1 I'incompatibilité entre les deux groupes
de dispositions est reconnue... ... si les articles 2 et 5 de la loi de 1920

d'une gqualification de cet acte 4 la lumiére de la norme. Le terme allemand
de « Subsumption » rend encore mieux cette relation.
(39) Il en est avec les théories comme avec les actes juridiques dont Anzi-

lotti dit & juste titre : « Ma non basta che un atto giuridico riceva una certa
denominazione o assuma una certa forma per essere quel determinato atto
capace di quei determinati effetti ; bisogna vedere se dell’atto in questione
ricorrono i requisiti essenziali, o se, per avventura, la veste non copre un
contenuto diverso ». « I caratteri giuridizi della formazione del Regno d'Italia »,
Rivista di dirifto internazionale, 1912, p. 6. '

(40) A7, p. 12
(41) A7, p. 19.
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sonl, comme tels, incompatibles ’
, ; g s avec lensemb ; artic :
la Convention... » le des articles 6 a 22 de

Et enfin :

« h:n ab_oE'dant, afin de statuer sur la conclusion n* 1, la question de
la (‘Or'ijor’mzf!e ou non-conformité entre les deux groupes de disposilions
tI‘ont il s’agit, il convient d’examiner, d’un cété,‘le régime établi par le
titre I1I de la Convention de Genéve et, de P'autre, la portée et les effets

des dispositions contenues dans les articles 2 et 5 de la loi polonaise d
14 juillet 1920. » (42) 1 polonaise du

Et c’est en effet ce que la Cour s'efforce de faire. Ce qu’elle
compare, ce n'est pas une norme et une attitude. C’est exactement,
“comme elle le dit & la page 20 — mais contrairement a ce qu’elle
annonce a la page 10 —, un examen de conformité, ou de non-
conformité, entré « deux groupes de dispositions». Et de méme,
contrairement a4 ce qu’elle avait annoncé, elle interpréte la loi
polonaise (comment pourrait-on établir une relation de conformité
ou de non-conformité sans un minimum d’interprétation ?), pour
arriver a cetlte conclusion :

« La Cour est d’avis que ... 'application des articles 2 et 5 de la loi
polonaise du 14 juillet 1920 en Haute-Silésie n’est pas conforme au sys-
teme établi par le titre III de la Convention de Genéve. D'un coté, en
effet, ces articles peuvent frapper des biens privés et les soustraire au
régime de protection résultant des articles 6 a 22, pour les soumettre &
des mesures plus graves défendues par la Convention. De Pautre coteé,
ignorant toute recherche relative a la validité du titre, ils suppriment
tout examen préalable du cas individuel, alors quun tel examen est
nécessaire pour la bonne application de la Convention. » (43)

En paroles, la Cour revient au terme d’« application » qui se
confond avec celui d’«action» ou d’« attitude ». Mais elle y re-
vient comme résultat non pas d’une analyse d’une <« action » ou
« attitude » non définie de la Pologne, mais comme résultat d’une
interprétation du droit interne polonais. Et de plus, ayant repris
le terme <« application », elle conclut quand méme son raisonne-
ment en comparant les articles de la loi polonaise et ceux de la
Convention de Genéve.

Nous ne voulons pas multiplier les citations, Mais la lecture
attentive de l'arrét révele que ce que la Cour examine au point
de vue de la conformité au droit international, ce n’est pas une
« attitude », c’est toujours, et dans les termes les plus concrets, la

42) A7, p. 20. Clest nous qui soulignons.
(43) A7, p. 24
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loi interne (44). Le fail que, dans le disposilif de I'arrét, la Cour
revienne aux termes « application » el « atlitude » n’y change rien.

Il suffit d’ailleurs d’examiner les documents de la procédure
écrite et orale pour voir que ce qu’on y plaide, ce n’est nullement
une « attitude » non définie, mais bien la loi polonaise en ques-
tion. C'est cette loi concréte et bien définie qu'on analyse, qu'on
examine, qu’on interpréte, en vue d’affirmer — ou de contester —
sa conformité au droit internalional.

L’« attitude » de I'affaire de Chorzéw se lransforme en « cer-
taines mesures desquelles il résulte I'expulsion » des colons et une
« position prise » par la Pologne dans l'affaire des colons alle-
mands (45). Iei encore, la Cour n’examine ni une « position » ni
une < mesure ». Ce qu’elle examine, c’est une loi polonaise bien
concréte, au point de vue de sa conformité avec le Traité des
Minorités (46). De méme, les Parties s’occupent de cette loi et pas
d’autre chose. C’est donc & juste titre qu'en analysant la demande
d’avis du Conseil de Ia S.D.N., agent du Gouvernement polonais

déclare :

« Les « mgsures » dont parle le questionnaire, et dont résulte I'expul-
sion des colons, ne sont donc pas autre chose que les lois polonaises et,
en particulier, 1a loi du 14 juillet 1920. » (47)

Dans I’affaire des phosphates du Maroc, ce n’est plus une « atti-
tude » ni une « prise de position », — c’est un <« accaparement »
des phosphates marocains que la France, selon la requéte italienne,
aurait effectué contrairement 2 ses obligations internationales (48).
Cette modification de style n’introduit rien de nouveau. Mais peut-
étre, du fait méme qu’il est plus agressif et appartient plutét au
langage parlé que le terme, somme toute, neutre d’« attitude », il
sert 4 illustrer d’une facon plus frappante I'impossibilité d'une
construction juridique sur une base aussi a-juridique.

« Accaparement des phosphates — déclare le professeur Basdevant
dans sa plaidoirie — c’est un terme qui revient incessamment dans les
écritures italiennes ; mais c’est un terme général et vague, qui a besoin
d’¢tre précisé par lindication des faits essentiels que le ‘Gouvernement
italien prétend invoquer et critiquer ..J’éprouve toujours de grandes
difficultés a savoir d’une facon précise quel est Pobjet du différend, quels

(44) Cf. A7, pp. 81, 32-33.

(45) B6, p. 7.

(48) Voir en particulier B 6, pp. 23-25.
(47) Sér. C3-1, p. 447.

(48) A/B 74, p. 15.
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sont les faits sur lesquels le demandeur entend porter sa critique et qui
doivent servir de base i ses demandes dans cette affaire. » (19)

En effet, d’aprés les documents de procédure italiens, '« acca-
parement » se révéle étre « une série d’actes illicites » constituant
la prétendue « politique d’accaparement » francaise, « poursuivie
avec la collaboration des pouvoirs législalif et exécutif et favorisée
par la carence du pouvoir juridictionnel  (50). Encore une fois,
il s’agit done du droit interne francais.

Dans I'affaire des écoles minoritaires en Albanie, la terminologie
change encore. Ici il ne s’agit plus d'e attitude > ni de « prise de
position », mais de ce qui pourrait, cette fois-ci, paraitre vraiment
un <« simple fait », c’est-d-dire de la « suppression des écoles pri-
vées en Albanie ». Dans sa demande d’avis consultatif, le Conseil
de la S.D.N. demande en effet & la Cour de dire si «la suppression
des écoles privées en Albanie ... est éonforme 4 la lettre et 4 I'es-
prit » de la Déclaration albanaise concernant les minorités (51).
Mais, exprimée en termes juridiques, cette « suppression » n’est pas
autre chose que la modification de la Constitution albanaise, por-
tant fermeture des écoles privées de toutes catégories (52). Quand
la Cour déclare la « suppression > non conforme aux obligations
internationales de I’Albanie, ceci revient 4 dire qu’elle déclare non

conforme a ces obligations la disposition visée de la Constitution
albanaise (53).

Le compromis dans l'affaire Oscar Chinn demande 4 la Cour
de dire si «les mesures .. dont se plaint le Gouvernement du
Royaume-Uni » sont «en opposition avec les obligations interna-
tionales du Gouvernement belge vis-a-vis du Gouvernement du
Royaume-Uni » (54). Quelles sonl ces « mesures» que la Cour,
dans son arrét, déclare étre conformes aux obligations internatio-
nales de la Belgique ? La Cour se pose elle-méme cette question
et répond qu’il s’agit des actes du Gouvernement belge, en d’au-
tres termes, des actes administratifs du droit interne belge (55).

(49) Sér. C 85, pp. 997-998.
(50) Sér. C 84, pp. 45-46.
(61) A/B 64, p. 5.

(52) A/B 64, p. 13.

(53) Voir ci-dessous, p. 283.
(54) A/B 63, p. 66.

(55) A/B 63, p. 77.
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s — dont on pourrait facilement étendre
r le caractére fictif et artificiel du

autre terme de ce genre, par rap-
ort a lentité juridique qu'est I'Etat. « Attitude » ne veut rien
dire. L'« attitude » n'est pas du tout le veéritable objet de I'exa-
men judiciaire. Ce qui fait en réalité I'objet d’un tel examen, c’est le
droit interne des Etats, qui est la seule catégorie juridiquement va-
lable, qui seul permet de poser le probleme juridigue et par lequel
peut seule s'exprimer une < attitude » ou une « prise de position »,
Il reste a discuter une question connexe, celle de l'application

de la loi interne, Tandis que I'« attitude » n’a aucune signification
juridique, I'« application » en a bien une. Tandis qu’une opposi-
tion entre ¢ attitude » el « droit inlterne » n'en est pas une, I'oppo-
sition entre I'application el la promulgation d’une loi est pleine-
e. A ce sujet il existe une opinion répandue selon
ais se prononcer sur la conformité

Ces quelques exemple
la liste — suffisent a montre
terme ¢ attitude » ou de tout

ment justifié
laquelle la Cour ne pourrait jam
au droit international d’une loi qui ne serail pas encore effective-
ment appliquée. S’agit-il la encore d’un effort pour priver la loi
de son caractére normatif, en la réduisant & un < simple fait»,
donc & un fait matériel se réalisant dans le temps et dans l'espace
a la suite de I'application effective de la loi?

Contrairement a ce qu’il en était pour I'« attitude », on est ici
dans le domaine juridique. Ceci admis, quelle est la vraie portée
de cette argumentation ?

Tout d’abord, cette opinion n’est pas incontestée. Ainsi, par-
lant de la responsabilité de I'Etal pour les actes de ses organes
législatifs, le professeur Guggenheim écrit :

¢« Contrairement 4 une opinion répandue, ce n’est pas seulement au
momet}t _ofx il est véritablement appliqué que le droit interne peut violer
le droit international. Il y a délit international du fait méme de la pro-
mdgatinn — ol de la non-promulgation — d’une norme générale, sus-
ceptible d’étre appliquée directement et causant par 14 méme un dom-
mage. La promulgation d’une norme contraire au droit international
donne donc lieu a des sanctions... » (56)

11 est' vn:ai qu'on ne trouve pas de confirmation de cette these
da.ns la jurisprudence de la Cour. Mais il est également vrai qu'en
i:alt la Cqur n’a eu a se prononcer que dans des cas ou une loi a
¢té effectivement appliquée (57).

(56) Op. cit.,, II, pp. 7-8.
(37) Ex.: A7, Bs.
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Pourtant, cette controverse, si intéressante soit-elle, est sans
grande portée pour notre probléme. Car méme si 'on admettait la
theése que ce n’est que I'application de la loi qui peut faire I'objet
d’un examen par la Cour, cela reviendrait seulement a dire que
ce sont toujours les actes administratifs (nous laissons ici de coté
la question des décisions judiciaires) et jamais les actes législa-
tifs qui peuvent engager la responsabilité internationale de I'Etat.
Cela serait en contradiction nette avec I’ensemble de la doctrine,
qui affirme la responsabilité de I'Etat du fait de fous ses organes,
législatifs aussi bien qu’administratifs et judiciaires ; mais on res-
terait toujours dans le domaine du droit interne, des actes juri-
diques de droit interne, et non dans le domaine des « simples
faits ». .

Notre conclusion sur ce point sera donc la suivante. La Cour
examine le droit interne des Etats au point de vue de sa conformité
avec le droit international, en admettant la possibilité d’un conflit
enire les deux ; elle 'examine donc dans le cadre d’un seul sys-
téme normatif et par suite en tant que droit et non en tant que
« simple fait ». Si elle refusait de le faire, elle serait obligée de
fermer ses portes a la grande majorité des affaires contentieuses.
Cela ne vaut pas seulement pour la Cour. Dans un systéme dua-
liste, qui le serait vraiment et non seulement dans les mots, donc
dans un systéme ou, dans le cas d’une violation prétendue du
droit international (qui, comme on I'a vu, s’effectue au moins dans
la majorité des cas au moyen du droit interne) on ne pourrait pas
examiner la conformité du droit interne avee le droit internatio-
nal, une juridiction internationale ne pourrait pas fonctionner.
En réalité, c’est d’aprés le systeme moniste que la Cour remplit
sa fonction en matiére contentieuse, quel que soit le nom qu’elle
lui donne. Elle le fait, parce qu’elle y est obligée par les réalités
juridiques (58).

§ 2. — Effets de la non-conformité du droit interne
avec le droit international

Avant de passer a I’examen des deux autres fonctions de la
Cour a I'égard du droit interne, il semble indiqué de s’arréter a la
question des effets d’une constatation de la non-conformité du

(58) « Contrairement 4 son point de vue doctrinal, la C.P.J.1. s’est souvent

vue en situation d’appliquer et d’interpréter le droit interne.» (Guggenheim,
op. eit., 1, p. 23, note 1).
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droit imterne avee lo dyoit internationsl, Comment doit-on les ap-
précier wu point de vue des rapports entre les deux ordres juri-
ieprues 7

Que se pusseddl lopsqu’une régle de droit interne est déclarée
pur e Juge internptional non conforme au droit international,

e A untres lepmes, quand eelui-ci constate une violation, par
FEAnt, du droit dnternational su moyen de son droit interne ?

Las constguences pratigues d'une telle constatation se placent
surtout dans le domuine de ln responsabilité internationale, Comme
le (it le professeur Guggenhebm

« (Vest duns le¢ endre de Ja responsabilité internationale de I'Etat
pone une conduite contraire an droit international que ce dernier fait
valody s supbriorité sur le droft Satique ; il annule ou déclare illicites
les netes contraires b ses normes et affirme done ainsi sa primauté sur
le droit interne, 1a doetrine dualiste ne saurail coptester qu’en derniére
analyse Vordre juridique internationsl affirme sa supériorité en annulant
ou frnppsmi de supetions les munifestutions du droit élatique qui Jui
sont contraires, » (HY)

Cependant, nous laisserons el de ehté Ja question de la respon-
sabllité internationnle proprement dite, pour n’examiner les effels
d'une constatation de non-conformité que dans le domaine des
rapports des deux ordres juridiques,

La premibre conséquence d'une telle constatation, c’est I'affir-
mation nette par ls Cour de la primauté du droit international sur
e droit interne, méme sb le terme est soigneusement évité, Mais,
encore une fois, ce n'est pus la forme verbale mais le contenu
méme de ce que dit 1a Cour qui importe, Ainsi, par exemple :

« ,oune ordonnance de peufralité, acle unilatéral d’un Etat, ne sau-
radt prévaloir sur les dispositions du Traité de paix. » (60)

« (Pest un principe généralement reconnu du droit des gens que, dans
les rapports entre Puigsanees contractantes d’un traité, les dispositions
d'une Joi interne ne saursient prévaloir sur celles du traité, » (61)

« 11 ast constant que Jn France ne saurait se préyaloir de sa législa-
tion pour restreindre ln portée de ses obligations internationales. » (62)

On pourraft mulliplier les citutions, Outre ces affirmations di-
rectes de la primauté du droit international, il ne foul pas oublier
toutes les uffirmations Indirectes qui vont dans le méme sens, celles

‘”J‘ Oﬂ. ﬂ!’q " w: a"ﬂr
) A1, p. 29,
61y B17, p. 82,
62) A48, p. 12,
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qui sont implicitement contenues dans chaque constatation par

la Cour de la non-conformité du droit interne avec le droit inter-
national (63).

En ce qui concerne les Parties, elles sont tout aussi catégori-
ques dans leurs affirmations de la primauté du droit international,

avec la différence qu’elles n’hésitent pas 4 employer le terme méme.
Ainsi, par exemple

¢ ..ces dispositions [du droit anglais], quelles qu’elles soient, ne sau-
raient 'emporter sur celles du droit international s’il ¥ 2 un conflit entre
le droit anglais et le droit international.

Il va de soi qu'il en serait de méme pour n’importe quelle loi interne,

de quelque pays que ce soit. Et c'est une vérité élémentaire que cette
primauté du droit international. » (64)

« ..la primauté du droit des gens n’est plus discutée de nos jours ;
elle est admise par toutes les écoles de droit international. » (65)

Il v a donc accord général quant 4 la supériorité du droit inter-
national sur le droit interne. Cette supériorité, qui était déja im-
plicite dans '’examen méme de la conformité du droit interne avec
le droit international, est ici affirmée expressis verbis. Mais com-
ment arrive-t-on 4 la possibilité logique de faire la comparaison,
d’assigner le rang de supériorité et d’infériorité 4 deux ordres juri-
diques qui, loin de former un seul systéme, n’auraient, an con-
traire, rien de commun ? Pour reprendre l'exemple cher 4 I'école
dualiste, comment pourrait-on affirmer la primauté du droit gree
sur le droit portugais ou du droit anglais sur le droit italien ?

La Cour pense-t-elle étre ici d’accord avec I'orthodoxie dualiste
qui croit pouvoir accomplir ce tour de force logique, quelles que
soient les réserves dont elle entoure une telle affirmation ? (66).

(63) Sur ce point également la doctrine dualiste révéle sa « tendance forte-
ment moniste » — voir ci-dessus, note 13 — en affirmant que le droit interne
peut étre contraire au droit international, mais que le droit international ne
peut jamais &tre contraire au droit interne, — affirmation véritablement in-
compréhensible en dehors d'ume théorie moniste avec primauté du droit inter-
national. Ainsi Triepel : «On n’a guére besoin de démonirer encore gu’en
ce sens aussi aucune source de droif inferne ne peut étre supérieure a la soaree
du droit international. Il n’y a pas de droit international conforme onm com-
traire an droit interne. .. le droit infernafional ... n’est soumis 3 amemne
appréciation de cette nature. .. Mais 'acte d’oit nait le droif inferne ... doit
étre apprécié, au point de vue de sa validité, d’aprés le droit international »
(op. cit.,, pp. 262-264). Cf. Anzilotti, IT diritto, pp. 444 et ss.

(64) Plaidoirie de M. Gidel, Sér. C13-1I, pp. 54-33.

(65) Plaidoirie de M. Sauser-Hall, Sér. C78, p. 293.

(66) «..le droit international est supérienr 4 I'Etat en ce sens gu’il eonsti-
tue une limite juridique de sa puissance, mais non pas dans le sens gue la
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Quels que soient ses motifs, le fait reste que, tout en se décla-
rant dualiste, elle proclame — on est presque tenté de dire : solen-
nellement — la primauté du droit international. Et I'explication
la plus simple de ce fait étonnant est qu’elle est obligée de le faire
pour aller au bout de sa tiche, tout comme elle est obligée d’ap-
précier la conformité du droit interne au droit international pour
pouvoir remplir sa fonction en matiére contentieuse, qui est sa
fonction primordiale. .

Cette affirmation inévitable par le juge international de la pri-
mauté du droit international cadre évidemment mal avec la doc-
trine dualiste. Aussi s'empresse-t-on de sauver la théorie. On pré-
tend notamment que cette primauté — ou cette « supériorité » —
est limitée strictement au « domaine » du droit international, qu’elle
ne produit d'effets que dans ce domaine, tandis qu'elle est dé-
pourvue de toute effectivité dans le domaine interne. En d’autres
termes, la régle de droit interne, déclarée par le juge non conforme
au droit international, garderait sa validité interne : les consé-
quences d'une telle non-conformité pour I'Etat n’affecteraient en
rien son droit interne, mais se limiteraient au domaine de la res-
ponsabilité internationale. Ainsi la construction dualiste est appa-
remment sauvée, I'unité du systéme est rompue, la preuve est
fournie d’une indépendance et d’une impénétrabilité compléte des
deux ordres juridiques.

Est-ce vraiment le cas ? Admettons pour le moment que l'af-
firmation de la validité interne d’une régle interne déclarée con-
traire au droit international soit toujours exacte. Serait-ce 1a une
preuve concluante de la « séparation nette » des deux ordres juri-
diques ?

Sur le plan théorique I’école moniste a réfuté Pargument, en
faisant appel 4 ce qui se passe, dans une situation analogue, dans
le droit interne. Une régle interne, contraire 4 la Constitution, ne
perd pas non plus automatiquement sa validité, du fait méme de
sa non-conformité 4 une régle hiérarchiquement supérieure. Elle
n’est pas nulle ipso jure, elle est tout au plus annulable au moyen
d’'une procédure d’annulation. Mais le fait de I’existence simulta-
née de régles contradictoires a Iintérieur de IEtat n’a jamais été
utilisé par la doctrine pour démontrer le fait indémontrable du
manque d'unité d’un seul et méme droit interne. La regle de droit

puissance de I'Etat soit une délégation du droil international..s (Anzilotti,

Cours, p. 51. Cf. Anzilotti, Il diritle, pp. 448, 517-518). Cf. aussi Triepel, op. eif.,
pp. 251-269,
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interne contraire 4 la Constitution reste, jusqu’a son annulation,
toul aussi obligatoire que la régle de droit interne contraire au
droit international. L’'argument ne prouve donc rien en matiére
d’unité, ou d’absence d'unité, d’un systeme donné (67).

Mais I'affirmation méme est-elle parfaitement exacte, au moins
dans sa forme catégorique ?

Pour le soutenir, on se fonde sur une opinion quasi-générale.
Il est vrai que, dans un cas ol elle s’est prononcée directement sur
ce point, la Cour permanente a affirmé expressis verbis la validité
d’une régle interne contraire au droit international (68). Il est éga-
lement vrai que dans un autre cas, ou elle ne s’est prononcée qu’in-
directement, elle a clairement laissé entrevoir qu’elle admettait
comme conséquence d'une déclaration de non-conformité plutot la
responsabilité internationale que 'annulation de I’acte interne (69).
Il est enfin tout aussi vrai que ce point de vue est admis par les
Parties (70) et que, par conséquent, celles-ci ne plaident la nullité
des regles internes contraires au droit international que dans les
cas ol elles peuvent invoquer une base conventionnelle claire, en
d’autres termes dans les cas oil un traité prévoit la nullité des
regles internes qui lui seraient contraires, dérogeant ainsi 4 un
prétendu droit international commun en la matiére (71).

Cela n’épuise pourtant pas la question. En effet, en regardant
de plus pres, on trouve dans la jurisprudence de la Cour des exem-
ples opposés & ceux que nous venons de citer, des cas ot la Cour

(67) Verdross, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, pp. 1539-169. Cf. Kel-
sen, Principles of International Law, p. 419.

(68) A/B49, p. 336.

(69) A7, p. 40.

(70) Ex.: «..les tribunaux internationaux ne
’examen de la légitimité de la législation nationale d'un pays... $'ils ont été
d’avis que cette législation était incompatible avee les régles du droit des
gens, ils n’en ont pas ordonné I'abrogation ou la modification, mais se sont
bornés a condamner I’Etat responsable & la réparation pécuniaire des consé-
quences dommageables. » (Contre-Mémoire yougoslave, Sér. C 78, p. 182).

(71) B6, A7, B17. Voir en particulier la plaidoirie du professeur Kaufmann
dans I’affaire du prince de Pless : «..en vertu de cet article [art. 65 de la
Convention de Genéve], I’engagement incombant i la Pologne dépasse les enga-
gements normaux d’ordre international. La Pologne s’est engagée a traiter les
dispositions y visées non seulement comme simples lois, mais comme lois
fondamentales avec les conséquences y rattachées. S%il s'agissait d’engagements
normaux d’ordre international, I'obligation polonaise serait bornée &4 assurer
Pexécution des engagements assumés. L’article 65 y ajoute I'obligation inter-
nationale que tout acte législatif, administratif ou autre, en un mot toute
action officielle, n’a aucune validité, aussi dans I’ordre interne, si elle est
contraire a4 ces dispositions d’ordre fondamental » (Sér. C 70, p. 291),

sont jamais entrés dans
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s'est prononcée dans un toul aulre sens sur la validité d'une regle
interne contraire au droil inlernational, et cela aussi bien direc-
tement qu'indirectemenl. ‘ |

Le premier cas s'est produit dans Paffaire du Groenland orien-
tal. Reprenant presque textuellemenl le pefitum danois, la Cour
décide

¢ que la déclaration d’occupalion promulguée par le Gmwernt;m&u}
norvégien en date du 10 juillet 1931, ainsi que toutes [mesures prises a
cet égard par ce meme Gouvernement, constituent une infraction a I'état
juridique existant, et, par conséquent, sont illégales et non valables. » (72)

Or, la déclaration d’occupation était un acte de droit interne
norvégien, promulgué sous forme de résolution royale, étendant
unilatéralement la souveraineté territoriale de la Norveége sur la
partie contestée du Groenland (73), De plus, les faits constituant
'occupation norvégienne s'élaient produils avant la résolution
royale (74). Par suite, loin de servir de base juridique 4 une occu-
pation de fait, la résolution royale ne faisait que la confirmer ex
post, ce qui est d'ailleurs clairement indiqué dans le texte méme.
Il aurait donc été d’autant plus possible pour la Cour de limiter
sa décision sur Tillégalité et I'invalidité aux seules « mesures »
d’occupation, sans viser la déclaration (75). Quelles que soient ses
raisons d’agir, le fait reste qu’elle a directement déclaré nul un acte
de droit interne contraire au droit international.

Il est a noter que, I'arrét de la Cour ayant été rendu le 5 avril
1933, le Gouvernement norvégien révoqua par une proclamation
du 7 avril 1933, done deux jours plus tard, la résolution royale
en question (76).

I} s’agit donc d'un cas trés net ou le jugement international a
atteint c}_uect_ement un acte de droit interne. Ce cas est frappant
l.:ne'n qu’il 503t, admettons-le, isolé. Mais ce seul exemple suffirait
a ebranljer l’}dée d’u.ne impossibilité totale pour le droit interna-
tional d’atteindre flu-ectement le droit interne. Pourtant, notre
examen de la question ne s’arréte pas la. ‘

En effel, comme nous I'avons dit

€ » il y a des cas dans lesquel
la validité interne d’une régle inter e

ne contraire au droit interna-
(72) A/B53, p. 75.

(73) Ibid., p. 43.

(74) Ibid., pp. 40 et 42,

(75) 11 est 3 remarquer que, dans

parle en effel uniquement de I'e occup tion pinion dissidente, le juge Anzilotti

; ; ation » norvégienne comme & i
¢t non pas de la résolution ibi - Orme ctant illégale,
(76) Hudson, royale, ibid, pp. 94-95.

World Court Reports, 111, p. 148,
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tional est atteinte par un jugement international d’une maniére
indirecte. Dans ces cas la Cour, contrairement i ce qu'elle a fait
dans l'affaire du Groenland oriental, ne parle méme pas de la
régle interne. Cependant, cette regle se trouve visée indirecte-
ment ; son sort interne devient en méme temps une question de
exécution de la sentence internationale.

Nous croyons qu’il y a lieu, méme dans ces cas « indirects >, de
distinguer deux éventualités : a) les cas o I'exécution de la sen-
tence est impossible sans une modification du droit interne visé,
et D) les cas on I'exécution de la sentence est possible sans une telle
modification mais ol la régle interne se trouve en fail paralysée
dans son application interne.

a) L’arrét de la Cour dans I'affaire des zones franches décide

« Que le Gouvernement francais doit reculer sa ligne de douanes
conformément aux stipulations desdits traités et actes... » (a7

Or, cette ligne avait été portée a la frontiére politique en vertu
d’une loi francaise bien déterminée. Pour se conformer 4 la déci-
sion de la Cour, le Gouvernement frangais pouvait-il simplement
exécuter 1'opération matérielle du « recul de sa ligne de douanes »,
sans abroger la loi en question ? La réponse ne peut faire de doute.
Pour que la sentence soit exécutée, Ia régle interne devra céder
le pas, dans le domaine interne, a la régle internationale, au-

‘trement dit, elle sera atteinte dans sa validité interne par le droit

international qui pénétre d’une facon effective dans I'ordre juri-
dique interne,

Dans P'affaire des écoles minoritaires en Albanie la Cour a, on
s'en souvient (78), déclaré non conforme au droit international la
suppression par I’Albanie des écoles privées, en d’autres termes,
la modification de la Constitution albanaise. L'avis de la Cour fut
émis le 6 avril 1935. Le 23 mai 1935, le Gouvernement albanais
déclara son intention d’adopter des dispositions « correspondant i
la situation présente>. Le 13 mai 1936, le Conseil de la S.D.N.
accepta, comme conforme & la déclaration albanaise portant sur
des minorités, un nouveau décret-loi albanais en la matiére et
déclara clos I'examen de la question (79).

(77) A/B 46, p. 172.

(78) Voir ci-dessus, p. 275.

(79) Hudson, op. cit., I1I, p. 484. — Le fait gu’il s'agit ici d’'un avis eon-
sultatif et non d’une sentence dans une affaire litigieuse ne change rien am
fond du probléme.
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deux cas cités a titre d’exemple, il n’y avail aucune
former a la décision

oit interne, La régle

Dans les
possibilité pour les Etals en cause de se con

de la Cour sans une modification de leur dr
de droit interne qui était a l'origine de Ia violation par ces Etats
du droit international devait disparaitre sur le plan interne, sinon
les Etats en cause auraient commis une seconde violation du droit
international, celle de la non-exécution d'une décision judiciaire
internationale. La régle interne n’était donc nullement a I'abri du

droit international, méme sur le plan interne.

b) La seconde catégorie est d'ordre surtout pratique. Il s'agit
ici des cas oli I'exécution de la sentence qui vise indirectement
une régle interne est bien possible sans modification de cette régle,
mais ol I’Etat va quand méme la rapporter ou, au moins, en sus-
pendre l'application, pour ne pas s'exposer 4 une série d’échecs
devant la Cour. Ainsi, la Pologne ayant perdu l'affaire des colons
et I'affaire de Chorzéw du fait que la loi du 14 juillet 1920 avail
été déclarée par la Cour non conforme & ses obligations interna-
tionales, ne s'est plus exposée i un troisiéme procés devant la
Cour, ayant comme point de départ I'application de cette loi. En
effet, on n’a plus entendu parler d’une telle application (80).

Nous pouvons donc résumer les résultats de notre examen com-
me suit. Il existe trois possibilités pour une décision judiciaire
internationale d’atteindre la validité interne d’'une régle de droit
interne contraire au droit international

1) déclaration directe par la Cour d'invalidité d’une telle réegle ;

9) en I’absence d’une telle déclaration directe ;

a) nécessité juridique pour I'Etat d’annuler ou de rapporter la
régle, afin de pouvoir exécuter la sentence internationale ;

b) nécessité pratique pour I’Etat d’annuler ou de rapporter Ia
régle ou d’en suspendre I'application, comme conséquence des dé-

cisions de la Cour.
Ainsi, 4 la lumiére de la jurisprudence méme de la Cour, tombe
un des arguments prétendument décisifs de la doctrine dualiste,

(80) Les matériaux nous manquent pour savoir si la loi polonaise de 1920
a été rapportée om si c'est senlement I'application qui en a été suspendue.
On voit a2 quel point fait défaut une étude approfondie des effets d’'une sen-
tence internationale a lintérieur des ordres juridignes internes. Une telle
&tnde nécessiterait une vaste enquéte dans les législations nationales et de-
vrait couvrir également les sentences arbitrales, le méme probléme s'étant
posé quant & leur exécution. Voir p. ex. Lammasch, Die Lehre von der Schieds-

gerichisbarkeil, pp. 202 et ss.



k4

DROIT INTERNATIONAL ET DROIT INTERNE DEVANT LA C.PJ.L 285

celui de I'impénétrabilité du droit interne par le droit internatio-

nal, en l'occurrence celui de I'intangibilité interne de la régle in-
terne contraire au droit internalional.

§ 3. — Examen par la Cour du droit interne
en tant que question préalable

C'est dans I'affaire Mavrommatis que la Cour décrit elle-méme
sa fonction en cette matiére, en soulignant qu'elle s’occupe de la

validité des concessions Mavrommalis, done, d'un point de droit
interne,

« seulement comme d'une question préalable, non pas comme d’un
point de droit rentrant, de par sa nature intrinseque, dans la juridiction
propre de la Cour. » (81)

Ceci — si nous comprenons bien la pensée de la Cour — est
plus qu'une simple question de compétence el sert a mellre en
relief encore une fois la « séparation netle » entre le droil inler-
national et le droit interne. La Cour esl I'organe du droil inter-
nalional. Elle esl censée trancher des questions de ce droil. Elle
n'est pas censée trancher des questions de droil interne.

La position de départ étant celle-la, il est légitime de se de-
mander pourquoi la Cour examine ce droil inlerne qui n'est pas
« le sien », pourquoi elle décide de la validité d’'une regle ou d'un
acte de droil interne non plus par rapporl au droit international,
mais par rapport & ce méme droil interne. Car c'esl en cela que
consiste I'examen par la Cour du droil inlerne & titre de question
préalable.

La réponse est tout aussi simple que dans les cas précédenls
qui concernaient I'examen de la conformité du droil inlerne avec
le droit international et la constatation de la primauté du droit
international (82). La Cour le fait parce qu'elle est obligée de le
faire, parce que, en s’abstenant de le faire, elle serait incapable
de remplir sa fonction de base qui est de trancher un litige inler-
national qu'elle ne peut pas trancher sans une décision sur la
question préalable.

C’est ainsi que la Cour affirme la validilé en droit interne alle-
mand des contrats accordés par le Gouvernement allemand aux

(81) A5, p. 29.
(82) Voir ci-dessus, pp. 277 et ss.

St w
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elle affirme la validité, en droit ottoman,

des concessions Mavrommatis (84), la validité d'une loi ottomane
d’apres le droit constitutionnel ottoman (85), ete. Tout en le fai-
sant, la Cour s'entoure de toutes les réserves, fait preuve d’une
grande prudence a Pégard de la susceptibilité des Etats en ma-
tiere de souveraineté et s'efforce d’enfermer cet examen et la déci-
sion qui en résulte dans les strictes limites de la question préala-
ble. Cela signifie deux choses : 1) que la décision de la Cour sur
la validité d’une régle interne par rapport au droit interne n’est
jamais censée trancher une question en droit interne, elle n'est
censée que servir de support logique indispensable &4 sa décision en
matiére internationale, sans préjuger quoi que ce soit sur le plan
interne, et 2) que, précisément en tant que question préalable, elle
est dépourvue de force de chose jugée (86).

Cela est convaincant et cadre parfaitement avec la doctrine
dualiste. Mais encore une fois on doit se demander ce qu’il en est
en réalité. '

Arrétons-nous un instant 4 Pavis consultatif concernant les
décrets-lois dantzikois (87). La compatibilité de certains décrets-
lois dantzikois avec la Constitution de la Ville libre de Dantzig,
question de pur droit interne, n’était pas une question préalable
a résoudre par la Cour en vue d'une autre décision qui, elle, efit
relevé du droit international. Il n’existait dans l'affaire aucun dif-
férend interétatique (il s'agissait, tout au plus, comme le dit a
juste titre le juge Anzilotti, d’un différend inferne entre le Gou-
vernement dantzikois et les partis d’opposition) (88). Il ne s’agissait
pas non plus d’un « point > de droit international a décider par
la Cour. La justification que donne la Cour du fait qu’elle accepte
de répondre 4 la question posée par le Conseil de la S.D.N. invoque
la garantie par la S.D.N. de la Constitution dantzikoise, comme
constituant '« élément international » dans I'affaire. Mais le Con-
geil ne demande pas a la Cour une interprétation de cette garantie ;
il ne lui demande pas non plus si la garantie doit jouer dans le
cas de I'espéce, ni comment elle doit s’exercer. Tout ce qu’il lui
demande, c’est de constater la conformité ou la non-conformité des

colons (83) ; c'est ainsi qu’

(83) B6.

(84) Ab.

(85) A/B62. |
(86) Voir l'opinion dissidente du j Anzi .

(87) A/B 65. juge Anzilotti, A 13, pp. 23-27.
(88) Ibid., p. 64.

o
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décrets-lois avee la Constitution et il n'esl pas légilime de lire
dans la demande des choses qu'elle ne contient pas (89),

Malgré cela, la Cour accepte de répondre et elle résout la ques-
tion non pas comme une question préalable & une aulre, mais
comme une question principale, puisqu'il n'y en a pas dautre.
Elle le fail en se livrant & un examen trés poussé, trés détaillé du
droit interne dantzikois, et ceci sans aucun rapport avee une ques-
tion quelconque du droit international (90).

On pourrait, avee un certain effort d’imagination, construire
cel examen malgré tout comme I'examen d'une question préalable
a la vraie question de droit international qui doit, & son tour, étre
décidée par le Conseil de la S.D.N. lui-méme. Mais il nous semble
quil n'est pas permis de réduire 'activité autonome de la Cour
4 une activité subordonnée a celle d’'un autre organe international
et d'envisager ses décisions dans un autre cadre que celui de sa
propre jurisprudence. |

La décision dans l'affaire des décrets-lois dantzikois est certes
la seule de ce genre. Mais elle suffit 3 mettre en doute le caractére
absolu du principe selon lequel la Cour examinerait la validité
d’une regle interne par rapport au droit interne uniquement com-
me question préalable, jamais comme question principale, « ren-
trant, de par sa nature intrinséque, dans la juridiction propre de
la Cour» (91). S'il s'agit en effet d’'une exception, ce n’est pas
une exception qui confirme la régle : c’est plutdt une exception
qui détruit le principe.

Avec l'affaire des décrets-lois dantzikois, le droit international
et le juge international « qui en est I'organe » ont effectivement
pénétré bien profondément dans un ordre juridique interne. Mais
il pourrait toujours étre affirmé que, a tout le moins, I'avis de
la Cour se limite & exprimer une opinion, sans décider quoi que ce
soit sur le plan interne, Il en est autrement dans Paffaire de
Chorzéw.

On connait les faits. En affirmant son droit 4 prendre posses-
sion de I'usine de Chorzéw, la Pologne faisait valoir, entre autres,
I'invalidité au regard du droit civil allemand, de I'acte par lequel
le Reich avait vendu I'usine a I’Oberschlesische Stickstoffwerke.
La Cour n’a pas partagé la maniére de voir polonaise. Sur la ques-

(89) Ibid., p. 42.

(90) Cf. P’opinion dissidente du juge Anzilotti, ibid., p. 61 ; cf. aussi ’ex-
posé préliminaire de I’agent de la Ville libre, Sér. C77, p. 175.

(91) Voir ci-dessus, p. 285.



288 KRYSTYNA MAREK

tion de la validité de 'acte incriminé, par rapport au droit interne,
elle s’est exprimée ainsi :

¢ La Cour a déja constaté qu’au point de vue du droit international
la transaction dont il s’agit doit, a son avis, étre considérée comme effec-
tive et de bonne foi. Elle n’a trouvé dans les arguments portés a sa
connaissance par la Pologne a I'appui de sa thése susmentionnée aucune
raison propre a modifier, au point de vue du droit civil, le résultat
auquel elle est ainsi arrivée sur la base du droit international. Dans le
cas actuel, la Cour est, en effet, d’avis que le droit de propriété de la
Oberschlesische sur I'usine de Chorzow doit étre considéré comme etabli,
son inscription dans cette capacité au registre foncier ayant été diment
effectuée. Si la Pologne veut contester la validité de celte inscription, son
annulation ne saurait, en tout cas, résulter que d’une décision rendue par
la juridiction compétente... » (92)

Comme on le sait, la Cour a déclaré dans le dispositif de I’ar-
rét que «l'attitude du Gouvernement polonais vis-a-vis des so-
ciétés anonymes Oberschlesische Stickstoffwerke et Bayerische
Stickstoffwerke n’était pas conforme aux dispositions » de la Con-
vention de Genéve (93).

Se fondant sur cet arrét, le Gouvernement allemand introdui-
sit, le 8 février 1927, une nouvelle instance, en vue d’obtenir de
la Pologne des indemnités pour les deux sociétés, La Pologne sou-
leva I'exception d’incompétence. C’est dans la procédure qui suivit
que N. Politis, conseil du Gouvernement polonais, a, pour la pre-
mic¢re fois, fait entrevoir I'interprétation que ce dernier était sur
le point de donner i la derniére phrase du passage de l'arrét de
la Cour, cité plus haut. D’aprés N. Politis, la question d’une indem-
nité due a I'Oberschlesische n’était pas encore litigieuse

« tant que la question de la validité de Vinscription de son titre de
propriété, réservée par la Cour dans le passage dont j’ai donné lecture

tout a P’heure, n’aura pas été réglée par les tribunaux polonais que le
Gouvernement polonais est sur le point de saisir. » (94)

Cette allégation amena une réplique énergique de I'agent du
Gouvernement allemand, le professeur Kaufmann. Celui-ci insista
sur le fait que, dans son arrét n° 7, la Cour avait « effectué et
terminé » I'examen de la question de propriété de ’Oberschlesische
et qu'aucune réserve n’avait été faite quant a la validité du contrat
incriminé « au point de vue du droit civil » (95).

(92) A7, p. 42. C’est nons qui soulignons.
(93) A7, p. 81.

(94) Sér. C13-1, p. 32.
(95) Sér. C13-1, pp. 69-70.
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Le 26 juillet 1927, la Cour rendit son arrét. se déclarant com-
pétente, sans s'occuper de ce début de discussion.

(est & ce moment que les choses prirent une tournure drama-
tique. Le Gouvernement polonais introduisit, auprés du Tribu-
nal rvégional de Katowice, une requéte contre U'Oberschlesische,
concluant, entre autres, & ce qu'il soit déclaré que cette derniere
n'dtait pas devenue propridtaire des biens-fonds de Chorzéw et que
son inscription au registre foncier n'était pas valable. Dans les
motifs invogqueés & Pappui de ses conclusions, le Gouvernement po-
lonais prétendit que. dans son arrét n® 7, la Cour n'avait pas dis-
cuté Uinvalidité en droit civil de la transaction en question et
s'dtait retranchée derricre l'existence formelle de I'inscription.

¢« Mais, en méme temps — poursuit la requéte polonaise la Cour
a dit que. si la Pologne veut contester la validité de cette inscription, son
annulation ne saurait, en tout cas, résulter que d'une décision rendue par
la juridiction compétente.

...le Fisc utilise la possibilité, a lui réservée par l'arrét de la Cour a
La Haye, de contester devant le tribunal compétent la validité tant du
changement de la propriété que de I'inscription. > (96)

Plutét que d'attendre le jugement du Tribunal de Katowice, le
Gouvernement allemand introduisit, le 18 octobre 1927, une re-
quéte devant la Cour, portant demande d’interprétation de ses
arréts n* 7 et 8. La requéte demandait a la Cour de dire et juger

¢ que la thése que
1. dans son Arrét n° 7, la Cour aurait réservé au Gouvernement po-

lonais le droit d’annuler par la voie judiciaire, encore apreés l'arrét sus-
dit, 'acte du 24 décembre 1919 et l'inscription, basée sur cet acte, de
I’Oberschlesische comme propriétaire aux registres fonciers ;

2. la requéte introduite par le Gouvernement polonais contre I'Ober-
schlesische Stickstoffwerke A.-G. auprés du Tribunal civil de Katiowiiz
tendant a effectuer cette annulation, serait d’une importance interna-
tionale pour l'affaire relative a I'usine de Chorzéw (demande en indem-

nité) et pendante auprés de la Cour,
ne correspond pas & une bonne interprétation des Arréts n* 7

et 8. » (97) .

La requéte allemande affirmait avec la derniére énergie que
I'arrét n°® 7 de la Cour avait décidé de la validité, en droit civil,
du titre de propriété de 1'Oberschlesische sur I'usine de Chorzow.

Le probléme est ainsi nettement posé. Il dépasse de loin la
querelle purement verbale qui se rattache a la malheureuse for-

(96) Sér. C13-V, pp. 40-41.
(97) Sér. C13-V, p. 45.
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mulation par la Cour du passage en question (98) et se réduit a
ceci : la Cour, organe du droit international, pmfessant une sépa-
ration nette entre le droit international et le droit interne, peut-
elle trancher une question de droit interne ? Autrement dit : I'exa-
men de la validité d’une réegle ou d’un acte de droit interne par
rapport 4 ce droit interne, peut-il, contrairement a la déclaration
de ;:rincipe de la Cour (99), dépasser le cadre étroit d’une décision
préalable ? Cela entraine une seconde queslion, se rapportant a la
nature méme de la décision préalable : une telle décision peut-elle
avoir force de chose jugée toul comme la décision sur le fond du

litige ? (100).

" Dans le duel polono-allemand devant la
qui se montra traditionaliste et orthodoxe du
théorie dualiste. Ainsi, les Observations du Gouverneinen

déclarent :

« ..il ne peut étre douteux que, d’une part, le dispositif de I’Arreét
n* 7, déclarant qu’au point de vue des obligations internationales il ¥
avait opposition entre P'attitude du Gouvernement polonais et la Conven-
tion de Genéve, a trait a une matiére toute différente de celle de la
reconnaissance civile du droit de propriété de I’Oberschlesische sur
Vusine de Chorzow, et que, d’autre part, il n’est pas au pouvoir de la
Cour — instance internationale — d’établir ce droit, en lui donnant Uau-

torité de la chose jugée. » (101)

Cour, c’est la Pologne
point de vue de la
t polonais

pellent que la Cour avait elle-
tant qu'un point incident ou
éventuelle de droits au re-

Les Observations polonaises rap
méme déclaré n’examiner «qu’en
¢liminaire la question de Iexistence
gard de la législation allemande » et poursuivent :

dans le but de trancher le pro-

< Il est fréquent qu’une juridiction,
voie contrainte de donner une

pléme de droit dont elle est saisie, se
opinion sur une question préalable et incidente qui dépasse sa propre

compétence. Aucun doute que cette opinion ne saurait étre considérée
comme établissant les droits des Parties et ayant l'autorité de la chose
jugée. On aboutirait autrement 4 ce résultat que toute juridiction pour-
yait résoudre obligatoirement, donc avec la force de la chose jugée qui
s'attache 4 ses jugements, toute question de droit, méme en dehors des

Jimites de sa compétence.

98) Voir ei-dessus, p. 288 ; voir aussi les explications laborieuses que la
ﬁmi;:; amenée 4 donner dans son arrét n° 11 du passage contesté, A 13,

(#9) Voir ei-dessus, p. 285,

(100) Cf. ei-dessus, p. 286.

(101) 8ér. C18-V, p. 49. C'est nous qui soulignons,
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Un tel résultal, de toul évidence, serait inconcevable. s (102)

A quoi Pexposé¢ du Gouvernement allemand répond

¢ 1 ost exact que la Cour n'a pas compétence pour « établir» un
deoit civil, comme dil le Gouvernement polonais... Mais il ne saurait
clre mis en doute gue, pour autant qu'il est nécessaire, pour vider un
contlit international, de décider d'une facon incidente un point de droit
civil, la Cour est compétente pour le décider aux fins et dans le cadre
du litige international dont elle est saisie et qu'elle est appelée a vider
définitivement., » (103)

On voit que, tout en combattant avec toute I'énergie voulue le
point de vue polonais, le Gouvernement allemand hésite quand mé-
me & s'opposer radicalement & la théorie dualiste et A dire que la
Cour a effectivement tranché un point de droit interne au point
de vue du droit interne, Cette réserve semble faciliter la réponse
de I'agent polonais :

¢« 1l semble que I'exposé joue ici avee le mot ¢ décider ». Décider sur
un point de droit ne veut dire rien d’autre que le trancher d’une ma-
ni¢ve obligatoire. Mais je me demande comment une juridiction inter-
nationale pourrait teancher, d'une fagon Obligatoire et définitive, un

point de droit civil qui, comme le Gouvernement allemand le reconnait
lui~-méme, ne rentre pas dans sa compétence. » (104)

Cela est du dualisme classique. La Cour ne peut pas trancher
un point de droit interne. Le droit international ne peut pas péné-
trer dans le droit interne qui lui est fermé ex definitione. Tout
comme une régle de droit interne est dépourvue de caractére nor-
matif dans le droit international, la régle de droit international est
dépourvue de caractére normatif dans 'ordre interne,

Le probléme ainsi posé, que fait la Cour ? Ayant consacré plus
de trois pages & une explication (presque embarrassée) du passage
contesté de son arrét n°® 7, la Cour entre dans le vif du sujet. Le
passage vaut la peine d’étre reproduit en entier -

¢« ..la Cour a, par ledit arrét, dit et jugé que Pattitude du Gouverne-
ment polonais vis-a-vis de I'Oberschlesische n’était pas conforme aux
dispositions de la Convention de Genéve. Cette conclusion, qui est main-
tenant, sans conteste, passée en force de chose jugée, reposait, entre
autres, d'une part, sur la constatation qu’au point de vue du droit inter-
national, le Gouvernement allemand avait bien le droit d’aliéner P'usine

de Chorzéw, et, d’autre part, sur la constatation qu’au point de vue du
droit civil, I'Oberschlesische avait valablement acquis le droit de pro-

(102) Sér. C13-V, p. 50.
(103) Sér. C13-V, p. 59. Cf. la plaidoirie de M. Kaufmann, ibid., pp. 24-25.
(104) Sér, C13-V, p. 32.
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pri¢té sur Pusine - - conslatations qui constituent une condition absolue
de la décision de la Cour. La conslatalion suivanlt laguelle, au poinl de
vue du droit civil, Pusine appartenail ¢ UOberschlesische full, par consé-
quent, parlie des points que UArrél n* 7 a lranchés avee force obliga-
loire aux lermes de Uarticle 59 du Slalul. Le contexte dans lequel se
trouve le passage dont il s'agil sert précisément a élablir le droil de pro-
priété de UOberschlesische au point de vue du droil civil. » (105)

La Cour répéte la formulation dans le dispositif

« La Gour ... décide ¢t juge ... que, par ledit arrél, la Cour a entendu
reconnailre, avec f[orce obliguloire pour les Parlies au litige el dans le
cas décidé, enlre autres choses, le droil de propriélé de la Société Ober-
schlesische Stickstoffwerke A.G. sur l'usine de Chorzéw au poinl de vue
du droit civil. » (106)

On ne saurait étre plus net. Il ne reste aucune place pour un
effort d’interprétation dualiste (107). La Cour fait exacltement ce
qu’elle dit : elle « établit » un droit de propriété « au point de vue
du droit civil » ; elle «décide », «avee force obligatoire » une
question de droit interne au point de vue de ce droit. Elle dé-
passe donc dans les deuk sens le cadre qu’elle s’était elle-méme
tracé pour son examen du droil interne en tant que question préa-
lable : elle tranche effectivement un point de droit interne et elle
dote cette décision de la force de chose jugée (108). Elle affirme
donc que le droit international pénétre directement dans le droit
interne. (Remarquons que celte pénétration directe se fait non seu-
lement sans la volonté de I"'Etat en queslion, non seulement dans
le silence de cet Etat, mais nellement contre sa volonté). Que reste-
t-il alors de la théorie dualiste qui est celle de la Cour ?

On pourrait se demander pourquoi la Cour s’est départie, dans
I'affaire de Chorzow, de fagon aussi netle d'un des principes de
base de sa propre doctrine.

Encore une fois (109), la réponse est simple : parce qu’elle y
était forcée. Parce qu’il n’y avait aucun autre moyen pour elle

(105) A 13, p. 20. C’est nous qui soulignons.

(106) A 13, pp. 21-22, C’est nous qui soulignons.

(107) Rien n’est gagné pour une interprétation dualiste que de se retrancher
derriére Particle 659 du Statut, avee sa réserve, reprise textuellement par la
Cour dans le dispositif, « pour les Parties au litige et dans le cas décidé ». Les
Parties au litige devant la Cour sont bien la Pologne et I’Allemagne, et non
pas la Pologne et la Oberschlesische. Mais le droit que la Cour «établits» en
droit Interne est bien le droit de la Oberschlesische, sans lequel la procédure
en indemnité perd sa base.

(108) Cf. ecl-dessus, pp. 286-287,

(109) Cf. ci-dessus, pp. 277, 279 ct 285-286,
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de remplir sa fonction qui était celle de trancher un litige inter-
national.

Considérons les circonstances de fait. Dans lous les autres cas
ou la Cour a examiné le droit inlerne en tant que question préa-
lable, il ne pouvait plus rien se passer sur le plan interne qui aurait
eu trait & la question principale pendante devant la Cour. Par
exemple : dans la premiére affaire des phares (110) la Cour exa-
mine la validité d’une loi ottomane par rapport a la Constitution
de 'Empire ottoman ; le probléme appartient a T’histoire ; il ne
se passe plus rien, il ne peut plus rien se passer dans le domaine
du droit interne qui pourrait avoir une répercussion quelconque
sur le litige international pendant devant la Cour (111). Mais dans
I'affaire de Chorzéw, la Cour — s’étant prononcée sur un point
de droit interne en tant que simple question préalable — se voit
tout & coup face & un développement nouveau de ce méme droit
interne, développement qui, une fois admis sa validité interne, re-
met en question la base méme de la décision internationale. Il
s’agit, on le sait, d’un jugement d’un tribunal polonais. La Cour
ne peut pas, face a ce nouveau développement, maintenir sa déci-
sion sur une question internationale qui dépendait logiquement
d’une décision préalable sur un point de droit interne, sans éfendre
cette derniére bien au-deld des limites d’une question préalable,
c’est-a-dire sans affirmer sa validité interne a l’encontre d'une
décision judiciaire interne, et sans la doter de force de chose jugée.
Admettre la validité interne d’une décision judiciaire interne, con-
traire a la décision préalable de la Cour, aurait signifié enlever la
base méme de sa décision dans le litige international (112).

La conclusion s’impose : la Cour n’a pas abandonné sa posi-
tion dualiste en matiére d’examen du droit interne en tant que
question préalable, ni volontairement, ni par erreur. Elle I’a aban-
donnée parce que les réalités juridiques se sont, encore une fois,

(110) A/B 62.

(111) La situation est analogue dans l’affaire des colons ou dans l’affaire
Mavrommatis.

(112) «..la Cour, dans son Arrét n°® 8, a dit que la violation de la Conven-
tion de Genéve ... ne pouvait étre effacée par un jugement national qui, apreés
coup, enléverait la base & D’applicabilité de la Convention, base que la Cour
avait admise dans son Arrét n° 7.» A 17, p. 33. Ceci est parfaitement juste,
sauf que la Cour I’a dit non par rapport @ un jugement national, mais par
rapport aux jugements éventuels du Tribunal arbitral de Haute-Silésie et du
Tribunal arbitral mixte germano-polonals, dont elle examinait la compétence
éventuelle, concurrente avec la sienne, et ayant exclu de cet examen préci-
sément les tribunaux polonais, d’accord d’ailleurs avec la thése polonaise.
Voir A9, pp. 31 et 26.
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avérées plus fortes qu'une construction doctrinale. On peut ainsi

juger de la valeur d’une construction qui s’écroule au contact des

réalités.
Il y a lieu de croire que la Cour a eu conscience du caractere

< révolutionnaire » de la décision qu'elle avait été amenée a ren-
dre. La question étant revenue devant elle dans la procédure me-
nant 4 PFarrét n° 13 (113), elle a essayé de restreindre la portée
de sa décision contenue dans I'arrét n° 7 et confirmée par I'arrét
n° 11. Ayant rappelé qu’elle avait reconnu, avec force obligatoire,
le droit de propriété de I'Oberschlesische au point de vue du droit
civil (114), ayant réaffirmé la validité, au point de vue de ce droit,
des transactions qui avaient été a la base de ce droit de proprié-
té (115), la Cour a observé

« Quel que soit leffet de celte décision incidente sur le
priété au point de vue du droit civil, il est évident que...

droit de pro-
» (116)

Cette réserve verbale ne change en rien la situation. « L'eftel
de cette décision incidente » sur la situation juridique interne de-
vait fatalement étre décisif. En effet, la décision judiciaire du
tribunal polonais de Katowice devenait pratiquement inopérante
et sans aucune suite ni valeur juridique pour le Gouvernement
polonais. La Cour a, a juste titre, refusé d’admettre qu'un juge-
ment national puisse infirmer, méme indirectement, un arrét rendu

une instance internationale (107). Mais il n’y a aucun doute

par
¢ en fait infirmé par un juge-

que le jugement national s’est trouv

ment international.
L’impénétrabilité du droit inte
s’est ainsi encore une fois révélée

dualiste.

rne par le droit international
étre une fiction de la doctrine

§ 4. — Application du droit interne par la Cour

organe du droit international, se voit
tant que norme applicable
e laquelle ce dernier est

Le fait que la Cour,
amenée a appliquer le droit interne en
a un litige infernational, norme en vertu d
franché, est sans aucun doute tout a fait extraordinaire.

(113) A 17 (Chorzéw, indemnité - fond).

(114) A 17, p. 24.

(115) Ibid., p. 31.

(116) Ibid., p. 31. Cest nous qui soulignons.
(117) Ibid., p. 33.
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Le cas ne s’est produit qu'une seule fois dans la jurisprudence
de la Cour permanente. Ce cas isolé est cependant d'une telle im-
portance qu’il mérite d'élre examiné de plus prés. Il s’agit de
I"affaire des emprunls serbes et brésiliens (118),

La contestalion soumise 4 la Cour concerne, aux termes mémes
de Parrét, « exclusivement des rapports entre I’Etat emprunteur
et des personnes privées, c’est-a-dire des rapports qui par eux-
mémes sonl du domaine du droit interne » (119). Ceci déja pose
un probléme épineux. Car, malgré la protection diplomatique exer-
cée en faveur des porteurs par le Gouvernement frangais (120), il
ne s'agit ni d’un examen de conformité entre le droit interne et
le droit international, ni d’'un examen du droit interne 4 titre préa-
lable, mais d’un différend dont « I'objet méme » — toujours dans
les termes de la Cour — «ne porte que sur des questions de fait
et de droit interne » (121). La Cour se pose donc la question de
savoir si un tel caractére du différend ne Pempéche pas de s’en
occuper.

Il y a lieu de remarquer que tout le raisonnement de la Cour
sur ce sujet figure dans un chapitre intitulé « La juridiction de
la Cour». Ceci est a4 retenir. On pourrait donc s’attendre a ce
qu’il s’agisse pour la Cour d’établir sa compétence et non le droit
applicable (122).

Malheureusement, c’est ici que se produit une confusion dans
le raisonnement de la Cour entre deux questions d’ordre tout i

(118) A 20/21.

(119) Ibid., p. 18.

(120) Protection, d’ailleurs, fort douteuse, étant donné I’anonymat des
porteurs ; voir 'opinion dissidente du juge Pessda, pp. 64-65 ; voir aussi la
formulation méme du compromis : «..si les porteurs de titres de cet emprunt
ont, quelle que soit leur nationalité, le droit...» etc, p. 7. C’est nous qui sou-
lignons.

(121) Ibid., p. 18.

(122) Il est vrai que la Cour a une tendance a identifier ces deux questions.
Voir B15 : «La compétence implique le pouvoir de décider quel est le droit
matériel applicable en I’affaire a laquelle la compétence s’étend », p. 26. —
Malgré le respect dtt 4 la Cour, cela est inacceptable. Peut-on vraiment suppo-
ser que, par ex., un tribunal interne, ayant établi sa compétence, peut appli-
quer n’importe quel droit de son choix ? Ainsi, un tribunal répressif pourrait-
il décider de metire de coté le Code pénal de son pays pour en appliquer un
aptre ? Un tribunal civil pourrait-il mettre de coté le contrat de droit privé
liant les Parties en litige, pour en appliquer un autre qui lui plairait mieux ?
Poser la question, c’est la résoudre. — En ce qui concerne la Cour elle-méme,
une fois établie sa compétence, pourrait-elle mettre de cdté son Statut, y com-
pris I'article 38 ? Le raisonnement laboricux de la Cour précisément dans
Vaffaire des emprunts, tendant & concilier Papplicabilité du droit interne

avec le Statut, fournit la réponse.
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lait différent : 1) objet du litige, 2) droit applicable. L.a Cour ad-
met que «a un point de vue général, on doit reconnaitre que la
fonction propre de la Cour consiste 4 trancher des différends ... sur
la base du droit inlernational ». « Mais — continue la Cour — il
ne serait guére exact de dire que seules des questions de droit
international peuvent é&tre 'objet d’une décision de la Cour ». Cest
ici que la Cour invoque I'article 36, alinéa 2 (¢) du Statut, qui parle
de <«la réalité de tout fait qui, s’il était établi, constituerait la
violation d’un engament international ». Et, persistant dans sa
voie traditionnelle d’assimiler le droit interne aux fails (123), Ia
Cour déclare que ces faits dont elle doil constater la réalité « peu-
vent étre de n’importe quelle nature ». Elle répéte encore la, méme
» idée dans le paragraphe qui suit, en affirmant (que, dans des con-
}\ditions déterminées, « sa juridiction ne saurait fléchir ... en raison
| de ce que le différend porte sur une question de droit interne plu-
| tot que sur un point de pur fait » (124),

' Tout ceci n’a trait qu’a la question de la compétence de la Cour
par rapport a I'objet du litige et non — quelle que soit la termi-
nologie employée — au droit applicable. Or, i cet égard, méme si
on admettait 'assimilation du droit internc aux faits, telle qu’elle
avait été proclamée par la Cour dans son arrét n° 7 (125), la raison
tirée de I'article 36, alinéa 2 (c) du Statut pour affirmer sa compé-
tence dans le cas en question ne serait guére convaincante. Car la
disposition invoquée ne se rapporte nullement & n’importe quel fait,
mais, d'une fagon trés précise, uniquement au fait qui, s’il était
établi, « constituerait la violation d’un engagement international ».
Or, il n’y a pas eu un engagement international dans I’affaire. Par
conséquent, il n’y a pas de fait qui 'aurait violé, La condition de
Varticle 36, alinéa 2 (c) pour I'examen d’un fait par la Cour n’est
pas remplie (126),

C'est cette faute de raisonnement qui est & la source de la con-
fusion, mentionnée ci-dessus, que fait la Cour entre Pobjet du litige
et le droit applicable. Car la constatation du caractére interne du
litige 4 son origine n’entraine pas du tout automatiquement I’appli-
cabilité du droit interne. Si la Cour avait invoqué I’article 36, ali-
néa 2 (¢) correctement, autrement dit, s’il y avait eu en effet une
violation d'un engagement international, le droit interne ne de-

(123) Voir ci-dessus, p. 266.

(124) A 20, p. 19.

(125) Voir ci-dessus, p. 266. .

(126) Cf. Popinion dissidente du juge Pessda, ibid., p. 64.
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viendrail aucunement applicable au litige ; au contraire, c'est le
droit international qui serait applicable (127). Ce n’est que l'invo-
cation erronée de la disposition citée qui entraine le lien automa-
tique entre U'objet du litige et le droil applicable, permettant ainsi
a la Cour de passer outre A l'article 38 de son Statut, de fagon uni-
que dans sa jurisprudence (128).

La différence entre ces deux questions une fois établie, I'expli-
cation que donne la Cour de son riole dans P'affaire devient mani-
festement insuffisante, méme si, pour les besoins de la cause, on
adoplail 'assimilation du droit interne au fait. Car cette assimila-
tion ne sert d'explication que pour une des deux questions, entre-
mélées dans le raisonnement de la Cour : celle de sa compétence
par rapport a l'objet du litige. En d'autres termes, le droit interne
et les faits étant identifiés, la Cour peut aussi bien s’occuper de
'un que de l'autre. Mais cette assimilation ne sert strictement a
rien pour expliquer et justifier I'application par la Cour du droit
interne. On peut trés bien concevoir qu'on examine un fait ; on
ne peut pas concevoir qu'on 'applique pour la solution d’'un pro-
bi¢me juridique.

L’explication de la Cour est par trop laborieuse, Le droit interne,
assimilé & un fait, ayant perdu son caractére normatif dans le do-
maine international, retrouve tout d’'un coup précisément ce carac-
tere normatif, redevient le droit que le juge international applique
a la solution d'un différend interétatique, — sans que l'on nous
explique cette mélamorphose. Car il n’y a pas moyen d’échapper a
I'évidence : on n'applique pas un fait ; on applique une norme.

Ainsi, I'application du droit interne par la Cour reste un phé-
nomeéne que celle-ci n’a jamais expliqué et qu’elle n'a jamais con-
cilié avec sa doctrine. Il est possible qu'ici également, elle ait été
amenée a prendre celte position par les nécessités juridiques de
I'affaire. Peut-étre, comme I'ont prétendu certains juges dissidents,
aurait-elle dit se déclarer incompétente (129). Cela est une autre
question. Mais une fois qu’elle s’est déclarée compétente, une fois

(127) C’est ce qui se produit dans tous les cas d'une vraie protection diplo-
matique. Nonobstant la contestation entre un Etat et les particuliers qui est
A leur origine, c'est toujours le droit international qu'on applique a la solu-
tion du litige devenu interétatique. Voir V'opinion dissidente du juge Nova-
eovitch, ibid., pp. 77-78.

(128) Voir sur ce point les opinions dissidentes des juges PessOa et Nova-
covitch, ibid., pp. 64 et 79.

(129) Voir les opinions dissidentes des juges Pesséa et Novacoviteh.
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qu'elle s’est inclinée devant la nécessité d’appliquer le droit interne,

elle a porté le coup de grace a sa doctrine dualiste, déja fortement
ébranlée par sa propre jurisprudence.

Conclusion

Sur tous les points examinés au cours de cette étude, nous
avons rencontré une unité de systéme entre le droit international
et le droit interne. Cette unité s’est révélée plus forte que la doe-
trine dualiste de la Cour et que son souci réel d’enfermer sa juris-
prudence dans le cadre de cette doctrine. Nous avons vu le dualisme
de la Cour fléchir chaque fois devant les réalités et les nécessités
juridiques. Si, malgré son credo dualiste, la Cour a été amenée a
examiner la conformité du droit interne avec le droit international,
a proclamer la primauté de ce dernier, 4 atteindre une régle de
droit interne, déclarée non conforme au droit international, dans
sa validité interne, a faire pénétrer le droit international dans le
droit interne avec effet prépondérant et, finalement, & appliquer le
droit interne comme norme applicable au litige international,
c’est parce qu’elle y a été contrainte par les nécessités de sa fonc-
tion. Cela fournit la réponse négative a la question que nous nous
sommes posée au début de cet article : la juridiction internationale
est-elle possible sur la base d’'une théorie dualiste ?

On nous dira que cette juridiction a tout de méme fonctionné
d’une maniére satisfaisante sur la base de cette théorie. A cela
nous répondrons que, trop souvent, la théorie s’est réduite a des
mots qui ne correspondaient pas aux réalités. Et ce m’est pas le
nom — <« Schall und Rauch » — qui importe, mais précisément les
réalités juridiques..

Une doctrine dualiste, effective et conséquente, est incapable
d’assurer le fonctionnement adéquat de I'arbitrage et de la juridic-
tion internationale, de méme qu’elle est incapable d’assurer le déve-
loppement et le progrés du droit international en général. Un tel
progreés, au conlraire, exige la reconnaissance et I'application du
principe de l'unité des deux ordres juridiques, avec pénétration
croissante du droit international dans le droit interne.
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