Cet ouvrage collectif, soumis a lecture critique, est le fruit des Journées

d’étude du CLEI, qui ont eu lieu au Liban, les 25 et 26 octobre 2018 a I’'Université
La Sagesse, organisées en partenariat entre le Centre libanais pour les études
internationales (CLEI) et le Rule of Law Programme Middle East / North Africa de
la Konrad Adenauer Stiftung (KAS). Cette initiative fait partie d’'une série de re-
cherches visant a analyser de maniére comparative le fonctionnement du controle
constitutionnel dans la région, dans le cadre du projet « Mapping Constitutional
Control in the MENA Region » de la KAS.
Ce travail est en méme temps la continuation de précédentes Journées d’étude
autour de I'Application du droit international dans I’'Ordre juridique interne. Il se
positionne dans la ligne d’intérét du Conseil constitutionnel libanais, qui étudie
I’extension de ses compétences. Ainsi, des experts juridiques libanais et étrangers
se sont réunis, d’une part, pour étudier les différents courants de pensée relatifs
a la soumission des traités internationaux a un controle de constitutionnalité ainsi
que la pertinence d’un tel controle, et, d’'une autre, pour comparer quelques sys-
témes appliqués dans le monde, afin de profiter de I’'expérience de certains pays
arabes ayant adopté de nouvelles constitutions a la suite du « Printemps arabe »,
et de celle de pays européens, comme la France avec son lien historique avec le
Liban, et aussi I’Allemagne avec ses difficiles épreuves passées, surmontées avec
courage, persévérance et ouverture.
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BREF APERCU SUR LES ORGANISATEURS
DES JOURNEES D'ETUDE

Le Centre libanais pour les études internationales (CLEI) est une
association a but non lucratif constituée sous la loi de 1909, par décision de ses
membres, le 13 mars 2009, puis enregistrée aupres du ministére de 'Intérieur sous
le numéro 2061/2014, et publiée dans le JO, numéro 43, du 16 octobre 2014.
Clest une institution scientifique académique dont la mission est de promouvoir
les recherches et les études internationales en général, et en droit international
public, en particulier. Elle aspire au renforcement de I'enseignement supérieur
dans ce secteur et du role des sciences internationales dans les relations extérieures
du Liban comme au sein des institutions publiques et privées.

La Konrad-Adenauer-Stiftung (KAS) est une institution allemande. Elle
porte le nom de son fondateur Konrad Adenauer — le premier chancelier de
I'Allemagne aprés la Seconde Guerre mondiale — et fait partie intégrante des
efforts déployés par I’Allemagne apres la guerre pour éduquer ses citoyens aux
principes et procédures démocratiques et a I'importance de la participation
civique et politique.

Généralement associée a la reconstruction démocratique de 'Allemagne, a
la construction de I'Union européenne et a I'entrée dans une ére de coopération
internationale, la Konrad-Adenauer-Stiftung s'inscrit dans une tradition de
profond respect de la dignité humaine, des droits fondamentaux et des principes
de I'économie sociale de marché.

Elle a plus de 90 programmes et bureaux dans le monde, dont cinq
programmes régionaux pour la promotion de I'Etat de droit, le plus récent étant
celui du Proche-Orient et de '’Afrique du Nord. Ce programme (Rule of Law
Programme Middle East / North Africa) contribue a I'échange continu d’expertise
et d’expériences dans le but de promouvoir et de consolider des structures
juridiques et institutionnelles conformément a PEtat de droit, de favoriser la
séparation des pouvoirs, en particulier une justice professionnelle, indépendante
et efficace, et de protéger les droits et libertés fondamentaux.

LE CONTROLE DE LA CONSTITUTIONNALITE DES TRAITES | 7
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NOTE LIMINAIRE

Cet ouvrage collectif, qui a été soumis a une lecture critique anonyme,
est le fruit des Journées d'étude du CLEI qui ont eu lieu au Liban, les 25
et 26 octobre 2018, dans I'enceinte de I'Université La Sagesse — Furn el
Chebbak, organisées en partenariat entre le Centre libanais pour les études
internationales (CLEI) et le Rule of Law Programme Middle East / North
Africa de la Konrad Adenauer Stiftung (KAS). Cette initiative fait partie
d’une série de recherches visant a analyser de manié¢re comparative le
fonctionnement du contréle constitutionnel dans la région, dans le cadre du
projet « Mapping Constitutional Control in the MENA Region » de la KAS.

Ce travail est en méme temps la continuation de précédentes Journées
d’étude autour de ’Application du droit international dans I'Ordre juridique
interne. Il se positionne dans la ligne d’intérét du Conseil constitutionnel
libanais, qui étudie 'extension de ses compétences.

Dans cette perspective, ces Journées d’étude ont réuni des experts
juridiques libanais et étrangers, pour étudier d’abord les différents courants
de pensée relatifs a la soumission des traités internationaux a un contrdle
de constitutionnalité ainsi que la pertinence d’un tel contréle, et comparer
ensuite quelques systemes appliqués dans le monde afin de profiter de
I'expérience de certains pays arabes, qui ont adopté de nouvelles constitutions
a la suite de ce que 'on a appelé « Le printemps arabe », et de bénéficier
également de 'expérience de pays européens, comme la France avec son lien
historique avec le Liban, et ’Allemagne avec ses difficiles épreuves passées
surmontées avec courage, persévérance et ouverture.

Ont ainsi répondu i notre appel, MM. Abdel Aziz Satman (Egypte),
Taimour Moustapha KamEL (Egypte), Hadi Naim Ar-Mavtikr (Irak),
Christian TomuscHAT (Allemagne), Amine ManroupH (Tunisie) et Paul
TaverNIER (France). Le sujet a également été étudié sous des angles juridiques

LE CONTROLE DE LA CONSTITUTIONNALITE DES TRAITES | 9



différents : droit administratif, droit constitutionnel et droit international
public, par, respectivement, Mme/MM. Hoda Hacge, Georges Assar et
Marie GHANTOUS.

Il nous importe par ailleurs de souligner que ces Journées d’étude ont
recu le soutien du batonnier de 'Ordre des avocats de Beyrouth, Me André
CHIDIAC, du président du Conseil constitutionnel, Dr Issam SLEIMANE, et
du ministre de la Justice, Prof. Sélim JREIssaTI, qui ont proposé des solutions
et ont enrichi le débat.
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Mapping of Constitutional Control in the MENA Region:
The relation between Constitutional Law and
International Law in view of Treaties’ Constitutionality

Anja Schoeller-Schletter

The control of treaties’ constitutionality is a topic of mayor interest to
the work of the Rule of Law Programme Middle East/ North Africa. It is
thematically assigned to a project that is of core concern for its regional
and comparative studies: The “Mapping” of Constitutional Control in the
MENA region.

In recent years, a rising awareness for the importance of constitutional
review as an instrument for judicial oversight is being witnessed among
scholars, legal practitioners and society — in the Middle East, North Africa,
the Golf countries, and beyond.

Institutions charged with constitutional review in the countries of the
MENA region (constitutional courts and Councils, Supreme Courts, High
Tribunals etc.) are undergoing fundamental reforms (e.g., Morocco, Tunisia).
Some have been established for the first time (e.g., Bahrain in 2002, Iraq in
2004 or Saudi Arabia in 2009), some have been attributed new competences,
and new procedures have been introduced.

While the number of online collections of constitutional documents and
comments have multiplied, comprehensive surveys regarding constitutional
review in the Middle East and North Africa, the ongoing reforms and
achievements, the different approaches countries adopt in dealing with old
and new challenges, is still lacking.

Comparative analysis of the scope of jurisdiction of institutions charged
with constitutional review in the region, competences and procedures, the
decisions themselves and their impact on subsequent legislation, are rare or
non-existent, as are studies on the often complex position of constitutional
courts and councils between the state powers and the relationship with other
state institutions.

LE CONTROLE DE LA CONSTITUTIONNALITE DES TRAITES | 15



This publication can be seen as part of the over-all endeavour of “Mapping
Constitutional Control in the MENA Region” started by the Rule of Law
Programme Middle East/ North Africa in 2017, an undertaking that aims
to better understand the extent and functioning of constitutional control
mechanisms, its challenges and recent reforms. It shall set ground for debates
on how to improve or render more effective constitutional review institutions
in the MENA region by developing insights on topics of cross-cutting interest
to the region and internationally’.

In contemporary constitutional law the relationship between constitutional
law and international law is of great importance. The recognition that certain
tasks, due to their specific character, can be better dealt with in cooperation
with other states, has led to an increasing number of international treaties
concerning areas that are traditionally subject of national legislation.
International treaties no longer exist only in classical areas of international
law, such as international humanitarian law or international commercial
law, but also concern environmental protection, health, cyberspace,
telecommunication and transport, only to mention a few.

Traditionally, the conclusion of treaties under international law has
been a classic task of the executive branch. However, the growing number
of international treaties in a broadening range of topics have led to the
involvement of the legislature and thus the control by the judiciary. One
of the first legal texts to introduce explicitly a system of ex-ante review of
the constitutionality of international treaties was the French Constitution in
1958. The ex-ante review of international treaties is by now a widespread idea
in Europe, Africa and Latin America - whether it is explicitly standardized or
a consequence of practice.

However, the constitutional control of international treaties poses major
challenges, most of them relating to the relationship between international
treaties and national constitutional law — a question that is especially difficult
to answer in cases the constitution remains silent on this subject. How to
deal with an international treaty that is considered to be in violation of the

1. A handbook-like volume on other topics of Constitutional Control will be published
separately. It includes chapters on: Nomination and Appointment Procedures of Justices to
Constitutional Courts and Councils; Constitutional Review Procedures for the Protection of
Fundamental Rights; Constitutional Review of Elections and Electoral Disputes in the MENA
Region; The Role of Religious Law/Courts in the Constitutional Order; Role and Impact of
Constitutional Courts and Councils in Relation with other High Courts.

16 |

constitution? The Vienna Convention on the Law of Treaties merely states
in Art. 27: “A party may not invoke the provisions of its internal law as
justification for its failure to perform a treaty.”

Presenting different ways of how countries of the region accommodate the
complex relation between international treaties and national constitutional
law, including views from outside the region is a means to this end. With
contributions on Tunisia, Egypt, Lebanon, Irak, including outlooks on
France and Germany, the compilation is only a first attempt to a regional
overview and invites to more comparative research.

Research is becoming more easily accessible, the world becoming more
and more global, regional debates may link up with international ones,
inspiring one another.

The symposium, held in Beirut on 25th and 26th October 2018, as a
result of the fruitful cooperation between the Rule of Law Programme Middle
East / North Africa with the Lebanese Center for International Studies, has
been a basis for fostering ties between experts and continuous exchange on
questions of constitutional control — regionally, and worldwide.

I would like to express my gratitude to Marie Ghantous, for the many
hours of inspiring discussions on the need of discerning to what extent and
by what means constitutional control is exerted with regard to international
treaties, exploring into the complex relation between constitutional law and
international law; and to Issam Sleiman, for his continuous cooperation
over the years in developing a forum of debate on constitutional law. To La
Sagesse University, I wish to extend my thanks for the generous hospitality
we experienced. For excellent support in coordination, I am grateful to Sandy
Haddad and my entire team, to which I express deep appreciation for tireless
assistance at all times. My thanks go out to all those who have contributed to
successfully realizing this joint project.

This volume shall serve to present and evaluate what options or solutions
have turned out most successful in different contexts - always aware that
“copy-paste” will not work, that a good solution in one country may not
necessarily serve for another — but to inspire debates in regional or country
specific contextse
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* President of the Constitutional Council, Beyrouth.

Professor of Constitutional Law, and Human Rights at the Lebanese University, Sagesse
University and Islamic University.

Président du Conseil constitutionnel.

Professeur de Droit constitutionnel et de Droits de I'homme a I'Université libanaise, I'Université
La Sagesse et I'Université islamique.
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contraires J. Célier; CE, ass., Salgues 11 juillet 1947, Lebon 315.

Le juge admet pour les faits de guerre par assimilation, c’est-a-dire ceux commis a I'occasion
de la guerre mais autres que les faits de guerre au sens strict, que la victime bénéficie
d’une option et puisse réclamer la réparation de ses dommages corporels ou matériels sur le
fondement du droit commun de la faute de service.

12. CE, Assemblée, Arrét Dame Kirkwood, 30 mai 1952, req. n°® 16690, rec. Lebon p. 291.
13. CE, Ass., Niccolo, arr. 20 octobre 1989, n° 108243, Rec. Lebon, 1989.
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15. CE, Ass., SARL du Parc d’activités de Blotzheim, arr. 18 déc. 1998, n°181249, Rec. Lebon
1998.
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CE francais, Mégret et Mekhantar, arrét 5 juillet 2000, requéte Bruno Mecretr n° 206303 et
Joél MekHANTAR N° 206965, Rec. 2000.
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CE frangais, Sieur de Malglaive, arrét, 4 novembre 1970, Rec. 1970, p. 635.
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CE francais, Ass., Préfet de la Gironde c Mhamedi, arrét 18 décembre 1992, n°® 120461, Rec.
1992, p. 446.

el Coa A Bloall e camll  Cpalall o 5 Lasll (85 g 130 g —

CE frangais, GISTI-MRAP, 23 septembre 1992, Rec. p. 346. (Groupe d’information et de

soutien des travailleurs immigrés (G.I.S.T.1.) et Mouvement contre le racisme et pour I'amitié

entre les peuples (M.R.A.P.)) : « Cons. que la circulaire en date du 24 septembre 1990 par

laquelle le ministre de I"éducation nationale a demandé aux établissements d’enseignement

supérieur de suspendre toute coopération scientifique et technique avec I'Irak et d’interdire

aux ressortissants de ce pays de s’inscrire pour I'année universitaire 1990-1991 n’est pas

détachable de la conduite des relations diplomatiques de la France et échappe ainsi a tout

contréle juridictionnel ; que, par suite, la juridiction administrative n’est pas compétente

pour connaitre des requétes du Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés
(G.I.S.T.1.) et du Mouvement contre le racisme et pour I'amitié entre les peuples (M.R.A.P.)

tendant a I’'annulation pour excés de pouvoir de cette circulaire ;... (rejet des requétes) »
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CE francgais, Comité contre la Guerre en Irak, arrét 10 avril 2003, n°® 255905, Rec. 2003.
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International Treaties in the
Light of the General Principles
of Administrative Law Abstract

The position of international law with regard to domestic legislation as sonrces of admi-
nistrative legitimacy continnes to be problematic. Hence the importance of the jurisprudence of the
Lebanese State Council (Shura council), which has always sought to grant international law its
status and position by adopting it as a source of internal legitimacy.

In fact, the administrative judge is the gnardian of the control of the legitimacy of administrative acts
in terms, on the one hand, of their applicability to domestic laws and to the rules of international
law on the other.

International treaties in force in the national territory, afler their conclusion, ratification and publica-
tion in accordance with the rules in force, shall be binding on the administration and individuals, as
internal texts of a general nature. If the administrative anthority issues a decision that contradicts
these provisions, its decision shall be defective for violating the law and thus voidable for excess power.
The question is the status of international conventions or international declarations in the hierarchy
of legal rules and to which exctent they are mandatory and whether they constitute a source of adpui-
nistrative legitimacy in the sense that the Administration must abide by them in the conrse of its
actions and decisions.

Consequently, can the administrative judge apply directly international human rights provisions? In
other words, can be do so without these provisions passing through domestic law?

In its both decisions 1/97 and 2/97, the Lebanese Constitutional Council based its opinion
on article 25 of the International Covenant on Civil and Political Rights, by which the law of
24/7/1997 on the extension of the mandate of the municipal councils and the acting committees as
Municipal Conncils and Law 1’ 655 of 24/7/97 on the extension of the mandate of the gptional
councils, were repealed. The Constitutional Conncil has built this jurisprudence on the Preamble of
the Constitution amended in 1990, which stipulates 1 ebanon’s commitment to the conventions of
the United Nations Organization and the Universal Declaration of Human Rights; therefore, the
Constitutional Council will have found a way ont of the problems that hinder the work of the consti-
tutional and adpinistrative judge in bis task of protecting human rights provided for in international
charters and conventions since they are contained in the preamble of the Constitution and thus, have
become an integral part of it.

Article 52 of the 1.ebanese Constitution amended in 1990 stipulates that the President of the
Republic shall negotiate and conclude international treaties in agreement with the Prime Minister,
and which shall not be concluded unless approved by the Council of Ministers. The Government
shall share international treaties with the Chamtber of Deputies when it is in the best interest of the
country and the safety of the State. However, treaties that involve conditions relating to the finances
of the State, commercial treaties and other treaties which may not be dissolved year by year can only
be concluded with the consent of the Chamber of Deputies
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In Lebanon, the power to negotiate and sign treaties is stipulated in article 52 of the Constitution
and becomes definitively concluded once it is submitted to the Council of Ministers. If it is a treaty
that may not be dissolved year by year, or a trade agreement or one that incurs financial burdens, then
they are concluded by The House of Representatives.

As long as in many cases the treaty requires the ratification of the House of Representatives, it
becomes binding on the State only after ratification.

Here comes the question of whether the treaty can be invalidated before the State Council? Internatio-
nal treaties fall within the category of governmental acts that do not fall within the competence of the
administrative judiciary, since the governmental act is one that entails powers among constitutional
anthorities and is governed by the principles of sovereignty.

Treaties are acts of Government linked to State sovereignty and are not subject to control but this
does not prevent the judge from considering whether there is a valid treaty or not, therefore, he shall
consider the merits of the text to see whether it constitutes a treaty or not.

The review of the jurisprudence of the State Council shows that the administrative judge has the right
to decide on the validity of the physical existence of the parties to the signing of the international
treaty and whether the elements of issuance and publication of its texts have been completed in full,
but on the physical level, that is, to confirm the completion of the physical operation described in the
constitutional law and the international law by introducing treaties in the internal legal system, and
with regard to the external legitimacy of actions related to the stages of issuance and publication
through indirect refutation created by the jurisprudence for individuals in the context of challenging
the tmplementation of an international convention on which the means of direct appeal have been
closed.

In this regard, the State has the duty not only to refer to or ratify international conventions, but also
to do its utmost to implement them by amending or annulling domestic legislative texts or introducing
new legislation in conformity with international conventions ratified by 1ebanon, in a way that gua-
rantees the effectiveness and comprebensiveness of the application of international provisions.

Hoda HAGE

Lecturer of Administrative Law,
Institute of Political Science, USJ, Beirut
Judge at the State Council
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Les traités internationaux a la
lumiére des principes généraux
du droit administratif libanais Résumé

Maintes problématiques naissent du conflit hiérarchique existant entre le droit international
et les ligislations internes, sources de légalité administrative, d’on 'importance de la_jurisprudence du
Conseil d’Etat an 1iban, qui, depuis toujours a cherché a consolider le droit international en tant que
source de lgalité interne.

En effet, le juge administratif est responsable du controle de la légalité des actes administratifs et de
lenr conformité anx lois internes et aux normes internationales.

Une fois conclus, ratifiés et publiés en vertu de la constitution et des principes généranx de droit inter-
national, les traités internationaux exéentoires an Liban ont un pouvoir de contrainte vis-a-vis de
Ladministration et des administrés. Une fois intégrés a lordre juridique interne, ils vont acquérir la
Jorce de la loi et seront placés au rang des législations internes. Toute décision adoptée par I’ Administra-
tion, en cas de non-conformité anx régles de droit, fera lobjet d'une annulation pour exces de pouvoir.
A cet effet, la question qui se pose n'est antre que lenr placement, dans lordre hiérarchique, en cas de
conflit, entre les traités internationanx d’une part et les législations internes d’antre part.

Les traités internationanx anront-ils la primanté sur les lois 2 Sont-ils contraignants et constituent-ils
une source de légitimité administrative ; en d'antres termes, les décisions et actions de ladministration
devraient-elles s’y conformer ¢

Selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel libanais, le juge administratif est en mesure d'appli-
quer directement les texctes internationanx relatifs anx Droits de I'homme, sans pour antant se référer
anx: législations internes en vignenr.

Dans sa_jurisprudence, le Conseil constitutionnel s'est basé sur le Préambule de la Constitution,
modifié en 1990, qui met en évidence 'engagement du 1 iban vis-a-vis des pactes de I'Organisation des
Nations unies et la Déclaration universelle des Droits de I'bomme. 1/ a ainsi miis fin a tous les anta-
gonismes relatifs a la place accordée aux traités. Le fait de reconnaitre le Préambule de la Constitution
libanaise de 1990 comme faisant partie intégrante de la Constitution, et comme éfant une source écrite
de droit, détermine la compétence des juges constitutionnel et administratif libanais. Ces derniers sont
tous les denxc chargés de la protection des Droits de I'homme et de faire prévaloir les principes et les
regles de droit qui sont objet des conventions et pactes internationaux fignrant dans le Préambule de
la Constitution.

Au Liban, les prérogatives relatives a la négociation et a la signature des traités sont prévues a
Larticle 52 de la Constitution modifiée en 1990, qui stipule que le président de la République négocie
les traités et les ratifie en accord avec le chef du Gouvernement. Cenx-ci ne seront considérés conmme
ratifiés qu’aprés accord du Conseil des ministres. Le Gouvernement en informe la Chambre des députés
lorsque lintérét du pays et la siireté de IEtat le permettent. Les traités qui engagent les finances de
PEtat, les traités de commerce et tous les traités qui ne penvent étre expirés chague année ne penvent
étre ratifiés qu’apres laccord de la Chambre des députés.
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Toutefois, les traités ne deviennent exécutoires qu’aprés leur ratification an Conseil des ministres.
Pour ce qui est des traités qui ne peuvent prendre fin a lexpiration de chaque année, les traités de
commerce, ou les traités qui engagent les finances de 'Etat, ils nécessitent l'approbation de la Chambre
des députés.

La question surgit par rapport anx traités qui penvent étre ratifiés par le senl Conseil des ministres :
sont-ils considérés comme étant des actes administratifs, puisqu’ils émanent d’une antorité administra-
tive, et pourront-ils en conséquence faire lobjet d’un reconrs pour exces de pounvoir anprés du Conseil
d’Ftat en cas de non-conformité avec les régles de droit qui leur sont supérienres 2 Dans le méme ordre
d'idées, le Conseil d’Etat pent-il prononcer invalidité d'nne convention internationale ?

Le Conseil d’Eitat libanais 5'est toujours inspiré de la jurisprudence administrative frangaise en la
matiere, en estimant que les traités rentrent dans la catégorie des actes de gouvernement et échappent
ainsi an contrdle juridictionnel. 1 e Conseil d’Ftat libanais 5 est conformé a la jurisprudence du Conseil
d’Ftat francais, établie par l'arrét prince Napoléon dés 1875, en abandonnant le mobile politique,
et il s'est limité anx actes qui revétent un caractére de souveraineté, que ¢a soit sur le plan interne ou
externe. Les rapports du gonvernement avec le parlement, les relations diplomatiques, ainsi que les
traités internationaux dans toutes lenrs formes s'inscrivent dans le cadre des actes de gouvernement,
non susceptibles de recours devant le juge administratif. En effet, un acte gouvernemental s'inscrit dans
le cadre des prérogatives des antorités publiques en vertu des principes de souveraineté. Les conventions
internationales, selon la_jurisprudence du Conseil d’Eitat libanais, s'inscrivent dans le cadre de la
gouvernance et de la sonveraineté de I'E-tat. Tontefois, le juge a la possibilité de contriler 5i certaines for-
malités substantielles ont ét¢ respectées durant la conclusion et lors de la ratification de ces conventions.
Selon la jurisprudence du Conseil d’Etat, le juge administratif examine si les signatures des Fitats-
parties apposées sur la convention internationale ont été faites en bonne et due forme, et si la convention
répond a tous les criteres d'adoption et de publication. I/ reléve de la compétence du juge de s assurer du
bon déroulement des étapes relatives a la conclusion des traités et lenr ratification, selon les conventions
internationales — en particulier la Convention de V'ienne sur le Droit des traités. Une jurisprudence
du Conseil d’Etat libanais du 26 mars 2002 permet anx: individus de présenter un recours indirect
relatif a la mise en application de la convention internationale, en I'absence de voie de reconrs direct.
1/ est done du devoir de I'Etat, dans ce cadre, non senlement de ratifier les traités internationaux: mais
de veiller a lenr bonne application en respectant les lois internes, et, en cas de non-conformité, soit de
modifier ou d'annuler les législations internes, ou encore, de promulguer de nonvelles lois conformes anx
traités internationanx ratifiés, afin de garantir la mise en exécution des dispositions internationales et
faire prévaloir | "Etat de droit.

Hoda HaGe

Professeur de Droit administratif, Institut
de Sciences politiques, USJ, Beyrouth
Juge au Conseil d’Etat
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Georges J. AssaF

Controle de constitutionnalité
et controle de conformité
des traités avec
la Constitution

Georges J. AssaF

Docteur en Droit international public
Expert international en Droits de I’'Homme
Avocat a la Cour
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Résumé

L'on aurait pu penser que la problématique du conflit Traité-Constitution releve du virtuel
puisque la question ne s'est jamais encore présentée, depuis que le Conseil constitutionnel a été
institné par la loi w250/ 93. Lintroduction d’un préambule a valeur constitutionnelle, en
vertu dudit amendement, a porté an canr de ordre juridigue interne la Charte de 'Organisation
des Nations unies, la Déclaration universelle des droits de I'homme devenue ainsi excécutoire, ainsi
qute les conventions des Nations unies, confirmant, sl le fallait, la conception moniste en droit
libanais. Le Conseil constitutionnel a résolument pris le parti d’intégrer le droit conventionnel dans
le bloc de constitutionnalité.

En conséquence, il est difficile conceptuellement d’envisager un conflit entre un traité et la Constitution,
qui doive étre sanctionné par un amendement on une annulation de dispositions conventionnelles.
Ajoutons a cela que la Constitution libanaise a cela de particulier qu'elle est pour partie non écrite,
en vertu du « Pacte national » ;

Que, par ailleurs, l'ordre juridique national est dualiste, civil, et religienx — ce dernier avec ses
propres juridictions qui appliguent leurs propres codes « reconnus » par I'Etat, lesquels contredisent
pour certaines dispositions les termes des conventions internationales régulierement ratifices par le
Liban ;

Que les communantés religieuses sont au nombre des détentenrs (politiques) de la saisine du Conseil
constitutionnel ;

Que les traités régulierement ratifiés ont prééminence sur les textes juridigues internes et sont
directement applicables devant les tribunaux judiciaires et administratifs, voire religienx ;

Qu'un controle indirect des traités, conformément a la Convention de Vienne, est exercé par le
législatenr, qui, a cet égard, fait usage de réserves pour éviter un éventuel conflit Traité-Constitution.
La problématique du conflit Traité-Constitution parait ainsi moins simple en raison de la nature de
la Constitution, de la complexité des institutions et des modalités de controle de constitutionnalité,
concentré ou éventuellement diffus.

Notre communication se propose de cerner le contexte du controle de constitutionnalité des lois,
concentré on éventuellement diffus, et des actes sur lesquels il porte.

Et, dans ce cadre, d’examiner de maniere systématique les opportunités d’émergence de conflit Traité-
Constitution et les moyens d’y remédier.
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Control of treaties constitutionality
Abstract and conformity with the Constitution

One could have thought that the problematic of the Treaty-Constitutional conflict is virtual, as
the question has never been raised since the Constitutional Council was created by Law no 250/ 93.
The insertion of a Preamble of a constitutional value in virtue of the afore mentioned amend-
ment brought the Charter of the United Nations, the Universal Declaration of Human Rights
which thus became enforceable, and the United Nations conventions into the heart of the domestic
legal order, confirming, if need be, the monistic conception #n Lebanese law. The Constitutional
Conncil has resolutely decided to integrate conventional law into the constitutionality bloc.

As a consequence, it is difficult conceptually to consider a conflict between a treaty and the Constitu-
tion that must be sanctioned by an amendment or annulment of treaty provisions.

Add to it that the 1 _ebanese Constitution is unique in that it is partly unwritten under the «National
Pacty;

That the national legal order is dualistic, civil and religions, the latter with its own tribunals that
apply their own laws «recognized» by the State, contradicting in certain provisions the terms of inter-
national conventions duly ratified by Lebanon;

That the religions communities are among the (political) holders of the referral to the Constitutional
Councily

That duly ratified treaties have supremacy over domestic legal texts and are directly applicable before
Judicial and administrative courts, even religions ones;

That an indirect control of treaties, in compliance with the | ienna Convention, is exercised by the
legislator who uses reservations to avoid a possible Treaty-Constitutional conflict.

Therefore, the problem of the Treaty-Constitutional conflict seems less simple because of the nature
of the Constitution, the complexity of the institutions and the methods of constitutionality control,
whether concentrated or possibly diffuse.

Our paper proposes to define the context of the control of constitutionality of laws, concentrated or
possibly diffuse, and the acts to which it relates.

And in this context, to systematically examine the possibilities of emergence of a Treaty-Constitu-
tion conflict and the means to remedy it.

Georges J. AssAF

Ph.D. in International Law

International legal expert in Human Rights
Barrister-at-Law
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INTRODUCTION

Clest un sujet intéressant que d’étudier dans notre contexte de droit libanais
les rapports existant entre le contréle de constitutionnalité et le contrdle de
conformité constitutionnelle des traités, étude qui serait de nature a expliquer
pourquoi le sujet si peu abordé jusque-la par la doctrine, qui le tient pour
hypothétique, n’a eu que des réponses lapidaires sans tentative de traiter le
fond du sujet. Ceci, d’autant plus que le contréle de conformité des traités avec
la Constitution avait été envisagé dans le projet initial de création du Conseil
constitutionnel.

Dans la premiére partie (A), cette étude fait le point sur Iétat actuel en
droit libanais de deux types de contréle juridictionnel des actes de la puissance
publique, 'un en rapport direct avec le controle de constitutionnalité,
doublement limité pour ce qui est de la nature de I'acte controlable et des
détenteurs de la saisine, et Pautre, diffus, de controle de conformité avec les
traités réguli¢rement ratifiés par I'Etat :

1. Le premier, donc, est un contréle juridictionnel de constitutionnalité
des lois réservé a la juridiction constitutionnelle, exclusivité contestée en ce qui
concerne certaines situations pour lesquelles les juridictions administratives,
soit le Conseil d’Etat, en I'absence en pratique de tribunaux administratifs
autres', serait aussi compétent.

2. Le deuxié¢me est un contréle de conformité aux traités ayant des effets
directs dans l'ordre juridique interne, exercé par les juridictions judiciaires
et administratives de manicre diffuse au gré des contentieux qulelles
doivent trancher, et qui sapparente, dans la mesure ou il se réfere a des
normes internationales qui font partie du droit interne, a un contrdle de la
constitutionnalité des lois par les juridictions judiciaires.

1. Ceci, bien qu'il existe une multitude d’instances administratives spécialisées a caractére
juridictionnel.
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La deuxi¢me partie (B) de cette étude est consacrée a la problématique du
conflit Traité-Constitution dans le contexte libanais, et, en conséquence, s’il y a
prééminence de 'un ou l'autre texte ; autrement dit, a quelles normes doit étre
donnée la primauté, a celles du premier sur celles de la Constitution ou 2 celles
de la Constitution sur les termes du Traité, et a quelle éventuelle juridiction en
reviendrait la compétence, s'il devait en étre une.

I. ETAT ACTUEL EN DROIT LIBANAIS DE CES DEUX MODES DE
CONTROLE

A. Le contréle de constitutionnalité : exclusivité de la compétence
juridictionnelle constitutionnelle

Létat actuel du droit libanais montre une exclusivité de la fonction
juridictionnelle dans I'exercice du contréle de constitutionnalité, réservant le
controle des lois et textes a valeur législative au Conseil constitutionnel.

1. Le contréle juridictionnel concentré des lois et autres textes ayant
Jorce de loi par le Conseil constitutionnel

La création du Conseil constitutionnel, juridiction spécialisée, sest
accompagnée de la suppression du contrdle par voie d’exception (portant sur
les lois et textes a valeur législative, mais aussi, bien que de maniére contestée,
sur les textes réglementaires), qui s'offrait jusque-la aux justiciables devant les
juridictions judiciaires et devant le Conseil d’Erat. La raison de cette suppression
du recours par voie d’exception, rarement utilisé, il faut le reconnaitre, serait
due 2 la volonté des parties a I’Accord de Taéf de donner un rdle dominant au
Conseil constitutionnel, dont la création était une revendication de longue
date des formations politiques libanaises, comme I'un des pivots de la réforme
du systéme politique vers un perfectionnement de 'Etat de droit®.

2. Cette revendication a concrétement émergé sous forme de propositions de loi, avancées des
les années soixante, notamment celle de I'avocat constitutionnaliste, Mohsen Slim, en 1961 sous
forme de « Commission supérieure pour le contrdle de la constitutionnalité des lois », proposition
appuyée par le président Alfred Naccache, ou celle d’'un éminent juriste, Me Edmond Naim, qui, a
son tour, proposa une alternative consistant en un amendement du Code de procédure civile en vue
de rendre le contréle de constitutionnalité des lois possible par voie d’exception (introduit quelque
vingt ans plus tard avec la promulgation du nouveau Code de procédure civile en 1983, puis abrogé
par la loi créant le Conseil constitutionnel).
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Le contrdle de constitutionnalité des lois et textes a valeur législative peut
prendre, a certains égards, un caractere politique décelable a travers les enjeux
liés a la saisine.

A ce sujet :

— Ce caractére politique provient, en premier lieu, de la limitation des
titulaires aux autorités politiques et religieuses a I'exclusion des individus (et
des corporations professionnelles et autres émanations de la sociéeé civile...),
limitation trés critiquée par les tenants du modele allemand qui estiment
nécessaire que le type de recours réservé aux politiques doit se doubler par celui
réservé aux tribunaux et par un troisiéme type de recours ouvert aux membres de
la société civile, individus et associations de toute nature ;

— Deuxi¢émement, des délais extrémement courts, notamment celui dans
lequel est enfermée la saisine ;

— Troisiemement, de 'exclusion du contrdle par voie d’exception auparavant
en vigueur, bien qu'utilisé de maniere sporadique.

La saisine du Conseil constitutionnel, hormis le cas du contentieux électoral®,
classique dans sa conception, a cela de particulier quelle se limite a ce qu’il est
convenu d’appeler dans le jargon politique du pays, la « trotka du pouvoir », devenue
tricéphale apres I'’Accord de Taéf, constituée par les présidents de la République, du
Parlement et du Conseil des ministres, lesquels ne peuvent qu'éviter soigneusement
de sen prendre aux lois proposées, votées et promulguées par eux. Depuis la
création du Conseil constitutionnel, de trés rares recours ont été déposés par les
présidents et les chefs de communautés détenteurs de la saisine, et ce, dans des
circonstances conflictuelles opposant le président de la République au président
du Parlement?, ou un chef de communauté religieuse aux leaderships politiques de
sa communauté’, plutdt que par souci d’éventuelle inconstitutionnalité d’une loi.

3. Loi n°250 du 14 juillet 1993, portant création et statut du Conseil constitutionnel, qui prévoit en
son article 23 (tel qu’amendé par la loi n° 150 du 30 octobre 1999) la procédure spéciale aux recours
relatifs a I’élection du président de la République et a celle du président du Parlement. Larticle 24
porte sur les recours en annulation de résultats des élections Iégislatives et pour lesquels le Conseil
constitutionnel procéde comme un juge ordinaire, instruisant et tranchant un contentieux et qui n’a
pas d’attribution relative a I'annulation de la loi électorale.

Voir DCC n° 18, du 8 décembre 2000, Recueil des décisions du Conseil Constitutionnel, 1993-2001,
p. 256.

4. Recours n°2/2013, du 1¢ juin 2013, visant a l'annulation de la loi n°246 du 1°¢ juin 2013
prorogeant le mandat du Parlement : Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, 1994-2014,
t. 1, Publications du Conseil constitutionnel, p. 321.

5. Voir DCC 1/99, du 23 novembre 1993 : recours introduit par le chef de la communauté druze pour
faire annuler des dispositions de la loi n°127 du 25 octobre 1999, visant a limiter ses prérogatives,
Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, 1994-2014, p. 69 ; voir aussi DCC n°2, du 8 juin
2000, annulant l'article 16 de la loi n°208/2000 visant a élire le chef de la communauté druze par
les députés d’obédience druze, ibid., p. 101.
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Aussi, et dans létat actuel des choses, seule la possibilit¢ pour
dix parlementaires de sopposer 4 une loi inconstitutionnelle constitue une
garantie pour les libertés et droits fondamentaux consacrés dans la sphere civile
ou religieuse, et qui transcendent la Constitution.

Geste éminemment politique donc, le privilege de la saisine a aussi été
prévu pour les chefs des communautés religieuses reconnues (c.-a-d., les 18
communautés dites « historiques »), et cest la un trait original particulier au
régime politique libanais consociatif, pour tout ce qui se rapporte a la liberté
de conscience et de croyance, a la liberté du culte, a la liberté de I'enseignement
religieux ou a une matiere quelconque faisant partie du statut personnel (soit le
droit de la famille, en général)®.

Iy a dans cetaménagement un double contrepoids aux pouvoirs constitués :
celui de I'opposition parlementaire pour ce qui est de la sphere nationale (ou
supra-communautaire) et celui des hiérarchies religieuses pour ce qui est de la
sphere communautaire.

Mais alors que ce dernier est prévu dans un souci de préserver les privileges
des communautés religieuses ou de leurs hiérarchies, lesquelles prennent part a
des degrés variables a la vie politique au Liban, celui constitué par 'opposition
parlementaire est bien plus large et englobe certainement I'ensemble des libertés
et droits garantis par la Constitution, y inclus ceux en rapport avec le domaine
communautaire.

A cet égard, la question de savoir si le domaine de compétence concernant
la saisine par les autorités religieuses était un domaine réservé ne s’est pas encore
posée, rien nempéchant que celles-ci puissent opposer leur propre recours aux
recours présentés par I'un quelconque ou plusieurs des autres détenteurs de
la saisine concernant la sphere religieuse. A notre sens, rien nempéche qu'un
groupe de parlementaires (10 au moins), qui, par ailleurs, peuvent appartenir
(méme tous) a une communauté donnée (et méme autre que celle qui serait la
premiere concernée par une loi portant atteinte a la liberté de conscience, ou de
religion, ou de croyance, ou de I'enseignement religieux), puissent intervenir
pour faire déclarer une loi inconstitutionnelle parce que attentatoire a ces
libertés des membres d’'une autre communauté, notamment au bénéfice de
celles ne jouissant pas du statut de « communauté historique » et ne disposant
pas en conséquence du droit de saisine’.

6. Il est clair que la liberté de changer de religion, par ailleurs consacrée par le droit libanais, ne
saurait figurer parmi les questions donnant aux chefs des communautés religieuses qualité pour
mettre en ceuvre la saisine du Conseil constitutionnel.

7. Ce statut permet de participer au partage de pouvoir politique dans le systeme dit consociatif.
Des communautés autres existent au Liban et jouissent de la liberté du culte et autres droits
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Plus pres de la réalité, en I'absence de partis politiques organisés, présents
en tant que tels au Parlement, la création du Conseil constitutionnel aurait
donné un moyen de plus aux politiciens pour croiser le fer entre eux et 6té aux
simples citoyens le droit de Sopposer devant les tribunaux, par voie d’exception,
a l'inconstitutionnalité d’une loi® qui leur dénie un droit ou porte atteinte a
'une des libertés consacrées par la Constitution.

Les citoyens sont ainsi écartés de la saisine, que ce soit par voie d’action
ou par voie d’exception, voies ouvertes aux individus aux Etats-Unis, depuis
la célebre décision Marbury c. Madison en 1803, mais aussi en Suisse et, plus
prés de nous, en Egypte.

A ce jour, etapres vingt-cing années de la création du Conseil constitutionnel,
Iécrasante majorité des recours en inconstitutionnalité a été déposée par des
groupes ad hoc de parlementaires.

Le Gouvernement y a vu quand méme une menace pour sa politique
quand, a la suite de la décision annulant la loi électorale en 1996, le ministre de
I'Intérieur a préconisé des amendements a la loi organisant le fonctionnement
du Conseil constitutionnel, notamment un relévement & vingt du nombre de
députés nécessaire pour pouvoir saisir le Conseil constitutionnel d’un recours’.

La saisine est enfermée dans un délai trés court, soit quinze jours a dater
de la publication du texte de loi au Journal officiel. Ceci emporte que les
lois peuvent entrer en vigueur avant d’étre attaquées par-devant le Conseil
constitutionnel, puisque, sauf disposition contraire, toute loi entre en vigueur
a dater du huitieme jour de sa publication au Journal officiel®. Ceci fixe enfin
toute loi inconstitutionnelle dans une chape de légitimité, passé le délai de
quinze jours sans que le Conseil constitutionnel ait rendu de décision. Une
hérésie'', dénoncée par la doctrine'?, que cet article 21 de la loi n°250/93,

attachés a la liberté de religion, sans pouvoir inscrire leurs membres au registre de I’état civil comme
appartenant a leur communauté puisque non-reconnue officiellement. C’est le cas notamment des
Témoins de Jéhovah et de la communauté bahai, laquelle cependant dispose de biens enregistrés
en son nom propre, et des membres de la communauté sont inscrits en tant que Bahais dans les
registres d’état civil et sur les listes électorales, entre autres anomalies administratives.

8. T. CHaMBOUR, « Le projet de Conseil Constitutionnel », in An-Nahar du 6 septembre 1992.
9. An-Nahar du 3 septembre 1996.

10. Décret-loi n°9, du 21 novembre 1939, tel qu’amendé en 1943. Sauf exception, lorsque le
président de la République renvoie la loi votée pour examen par le Parlement en vertu de larticle 57
de la Constitution. Dans ce cas, la loi méme publiée n’entre en vigueur qu’une fois le délai prévu
pour cette procédure venant a terme.

11. « Si la décision n’est pas rendue dans le délai de quinze jours qui suivent le dép6t de la requéte,
la loi attaquée est considérée acceptée », c’est-a-dire implicitement considérée comme étant
conforme a la Constitution.

12. Kh. AsourieiLl, « Du déni de justice constitutionnelle », in Al Ad/ (revue de I'Ordre des avocats),
n°1, 1997 p. 48.
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qui dispose qu'un texte ayant fait 'objet d’un recours sans réponse endéans les
quinze jours est réputé en vigueur !

Le contrdle de constitutionnalité des lois et actes a valeur législative n’est
pas un contrdle préventif automatique, contrairement au systéme instauré en
France par la Constitution de 1958, qui prévoit que la loi votée mais déclarée
inconstitutionnelle ne peut pas étre promulguée, et qu'une fois promulguée,
elle ne peut plus étre attaquée.

La Haute Juridiction constitutionnelle exclut qu'un projet de loi puisse
lui étre soumis pour en vérifier la conformité a la Constitution avant son
entrée en vigueur', la loi constitutionnelle n° 250/93 précisant qu’il vérifie la
constitutionnalité des « lois » et « de tous les textes ayant valeur de loi »'4, ce
qui inclut les décrets-lois, encore que ceux-ci peuvent étre attaqués devant le
Conseil d’Etat tant quils n'ont pas été validés par le Parlement'.

Le Conseil d’Erat avait d’abord refusé d’accepter des recours présentés contre
des décrets-lois, tirant argument du fait que ce sont des textes de loi. Puis il a
jugé que tel n’était pas le cas au cours de la période qui sépare la promulgation
de la ratification par le Parlement, laquelle ratification leur donne une nature
législative, excluant tout recours devant le Conseil d’Erat'.

Ne pourraient donc faire l'objet d’'un recours devant le Conseil
constitutionnel que les décrets-lois ayant été ratifiés par le Parlement, et ce,
dans les quinze jours qui suivent cette ratification.

Le Conseil constitutionnel ne peut non plus apprécier la conformité des
lois en vigueur avant sa création, lesquelles restent ainsi a I'abri du contrdle
une fois pour toutes (mais pas a I'abri du contréle de conformité avec les
conventions internationales effectué A l'occasion de contentieux par les
juridictions judiciaires et administratives, en vertu de l'article 2 du Code de
procédure civile). La loi constitutionnelle no 250/93 cloisonne donc le corps
de lois en lois aptes a étre contrdlées, et en d’autres, antérieures a sa création,
qui ne seraient pas sujettes a controle.

Mais rien n'empéche qua 'occasion de I'examen d’une loi, le Conseil
constitutionnel puisse mettre en cause la constitutionnalité d’autres textes de
loi qui s’y rattachent, par voie d’amendement ou parce qu'ils la completent.

13. Voir DCC n° 5/2014, du 13 juin 2014, rejetant le recours visant a faire annuler une loi publiée
au Journal officiel mais non encore en vigueur (article 57 de la Constitution).

14. article 18 de la Constitution a adopté, ainsi que dans la Constitution de la Troisieme République
en France, le concept organique de la loi, qui qualifie de tel tout texte voté par le Parlement et
promulgué par le président de la République, selon les formes prévues pour cela.

15. C. E. n° 125 du 12 mars 1970, Revue de la juridiction administrative libanaise, vol. 14, p. 111.
16. Ibid.
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Cette these (qui ne contredit pas la compétence du Conseil constitutionnel en
ce qu'il a pouvoir de juger dans quelle mesure 'annulation d’une ou de plusieurs
dispositions d’une loi faisant 'objet d’un recours frapperait d’autres dispositions
ou méme I'ensemble de la loi d’inconstitutionnalité) a été avancée a 'occasion
du recours présenté par des députés pour faire annuler certaines dispositions de
la loi électorale, estimant que I'ensemble de la loi électorale (datant de 1960)
devrait étre examiné et non seulement les amendements introduits par la loi
du 12 juillet 1996, ayant trait au découpage des circonscriptions électorales
notamment'’.

Cette position ne manque pas de rappeler la jurisprudence du Conseil
constitutionnel frangais qui accepte, depuis 1985 sous certaines conditions'®,
que la constitutionnalité d’une loi promulguée, et donc a I'abri de tout recours
(puisque, & la différence du systeme libanais, cest le controle @ priori qui est
pratiqué en France), puisse étre contestée a 'occasion de dispositions [égislatives
qui la modifient, la complétent ou affectent son domaine.

Pour ce qui est des domaines réservés a la loi, donc des matiéres qui
peuvent faire 'objet de contréle constitutionnel, il faut relever que le concept
de domaines réservés a la loi et aux réglements n'a pas cours dans le syst¢me
libanais. Le Parlement peut prendre les lois dans les domaines qu’il entend, le
domaine des reglements étant a cet égard résiduel .

La Constitution a cependant déterminé des domaines qui, bien que
d’importance inégale, ne peuvent étre organisés que par la loi**. De méme,
ne peuvent étre organisées que par la loi d’autres matiéres qui ne sont pas
expressément énoncées par la Constitution, mais sont consacrées par des
principes généraux, comme par exemple toute mesure de nature a poser des
limites aux libertés publiques, telles la création de syndicats (ou de corporations
ou ordres professionnels auxquels I'afhliation serait obligatoire) ou 'adoption
de mesures restrictives en matiere de liberté du commerce et de I'industrie.

17. E. Naiv, « En appui au recours en invalidation de la loi électorale » in An-Nahar du 29 juillet
1996.

18. CCF, 25 janvier 1985 : Etat d’urgence en Nouvelle-Calédonie, Grandes décisions du Conseil
constitutionnel, p. 199. Cette décision a posé un corollaire, qui établit qu’une loi ne faisant qu’appliquer
une loi promulguée ne saurait entrainer la contestation de la constitutionnalité de cette derniére.

19. C.E. n° 209, du 27 février 1957, R. A., 1957, p. 106.

20. A savoir la modification des circonscriptions administratives (art. 3), la nationalité (art. 6), les
libertés publiques (art. 8 a 10, et 12 a 15), I'indemnisation des membres du parlement (art. 48),
les traités qui engagent les finances de I'Etat, les traités de commerce et en général les traités qui
ne peuvent étre dénoncés a I'expiration de chaque année (art. 52), I'amnistie générale (art. 53),
les indemnités du chef de I'Etat (art. 63), les impéts, le vote du budget de I'Etat, 'ouverture de
crédits extraordinaires, I'approbation du compte de I'exercice clos, les emprunts publics, I'octroi de
concessions et de monopoles (art. 81 a 83, 85, et 87 a 89).
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Entrent, par ailleurs, dans la catégorie « d’autres textes ayant valeur de

loi 2! :

— Le Réglement intérieur du Parlement ;

— De méme que les décisions du Parlement et ses recommandations
concernant la création de commissions d’enquéte et de désignation des membres
de la Haute Cour de Justice ainsi que la mise en accusation du président de la
République, du Premier ministre ou de 'un quelconque des ministres ;

— Sans compter les décrets-lois et les lois promulgués en base de 'article 58
de la Constitution®.

Cette derniére variante comprend les projets de loi jugés urgents par le
Gouvernement et transmis en tant que tels par décret au Parlement et qui,
passé un délai de quarante jours de leur communication au Parlement, de leur
inscription a l'ordre du jour d’une séance réguli¢re et de leur lecture sans que
le Parlement ait statué, peuvent étre rendus exécutoires par le président de la
République apres approbation du Conseil des ministres®.

Ce mécanisme avait fini par devenir une pratique courante de 'exécutif
pour faire passer des projets de loi, quel quen soit I'objet, selon le moment
politique et constitua & une certaine époque pas lointaine un abces de fixation
des conflits opposant le président de la République au président du Parlement*.

2. Le contréle juridictionnel diffus exercé par le Conseil d’Etat sur la
constitutionnalité des actes administratifs (décrets, arrétés et autres
réglements) de la puissance publique : une compétence contestée

Une fois votée, la loi ne peut étre critiquée ni par voie directe ni par voie
indirecte, Cest-a-dire ni par voie d’action (devantle juge) ni par voie d’exception.
La loi constitutionnelle n° 18 de 1990, parmi les amendements introduits
en application de I'’Accord de Taéf, a institué un Conseil constitutionnel

21. Selon les termes de l'article de la loi n° 250/93.
22. A. SerHaL, « Du contrdle de constitutionnalité des lois », in As-Safir du 25 juin 1993.

23. Article 58 de la Constitution ainsi que modifié par la loi constitutionnelle n° 250, portant
amendement de la Constitution.

24. Le transfert de compétences concernant la responsabilité du pouvoir exécutif du président de la
République au Conseil des ministres par I'amendement de 1990, conformément a I’Accord de Taéf,
n‘a pas pour autant résolu le probleme susmentionné, lequel a ressurgi entre I'exécutif et le chef
du Parlement, qui a fait modifier le réglement intérieur du Parlement (art. 115) pour paralyser le
pouvoir de I'exécutif en la matiére en laissant « dans les tiroirs », sans aucune considération de leur
caractére « urgent », les projets transmis en vertu de I'article 58. Cf. « Historique du conflit autour
de l'utilisation de cette prérogative par I'exécutif » in B. Menassa, Constitution libanaise, Textes et
commentaires et Accord de Taéf, Beyrouth, 1995.
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prévoyant parmi ses principales attributions le controle de constitutionnalité
des lois et amendé le Code de procédure civile mettant un terme au controle
de constitutionnalité des lois par voie d’exception qui avait cours jusque-1a®.

La question sest posée de savoir si cela dtait au Conseil d’Etat la compétence
pour contrdler des projets de loi revétus du caractere d’urgence par le
Gouvernement qui, passé le délai de quarante jours apres leur communication
au Parlement, sont promulgués par décret en application de larticle 58
de la Constitution?. Le Conseil d’Frat était en effet compétent, avant la
promulgation de la loi n° 250/93, pour connaitre de 'annulation de tels textes
et, en cas d’expiration du délai d’introduction d’un tel recours, de contrdle de
leur constitutionnalité par voie d’exception.

Une ébauche de « rébellion jurisprudentielle » s'est fait jour, au lendemain
de la suppression du contréle de constitutionnalité par voie d’exception, le
Conseil d’Etat ayant rendu des décisions affirmant sa compétence pour
contrdler, par voie d’exception dans de tels cas, la constitutionnalité des textes
qui font 'objet de recours.

Cette « rébellion » est expliquée par un conseiller d’Etat”” qui se fonde sur
la doctrine francaise (abondamment citée), mais aussi sur une contradiction
entre la loi n° 250/93 et le Code de procédure civile qui, en son article 68,
est explicite a ce sujet puisqu’il dispose que « les tribunaux sont compétents
pour connaitre des exceptions et moyens de défense qui lui sont présentés (par
les parties), a 'exception de ceux qui soulévent la question de compétence
exclusive d’une autre juridiction ».

Or, expliquent les tenants de cette these, la question de 'examen de la
constitutionnalité d’une loi par voie d’exception ne rentre pas dans la
compétence du Conseil constitutionnel et, par conséquent, elle devrait rester
possible en vertu du principe que le juge de I'action est le juge de I'exception.
Ce moyen ferait d’ailleurs partie intégrante des droits de la défense consacrés
par le Code de procédure civile®® et qui constituent une des normes essentielles
du proces équitable... Mais il faut relever que le principe du proces équitable

25. La loi n° 250/93 du 15 juillet 1993, qui a organisé le Conseil constitutionnel, prévoit en son
article 18 que celui-ci a compétence pour le contrdle des lois et autres textes a valeur |égislative.
En son alinéa 2, cet article dispose que « contrairement a tout texte contradictoire, nulle instance
judiciaire ne saurait exercer ce controle par voie judiciaire directe ou indirecte en soulevant le
moyen d’inconstitutionnalité ou de violation du principe de I’échelle des normes et textes ».

26. A. ZaiN, « Ishkaliyyat dusturiyya wa niyabiyya » (« Problématiques constitutionnelles et
parlementaires ») in Al hayat al niyabiyya (La vie parlementaire), revue du Parlement libanais,
vol. 6, 1993.

27. Kh. ABoureiLL, op. cit., pp. 46-47.
28. Article 7.
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est consacré par la Déclaration universelle des droits de ’homme et par le Pacte
relatif aux droits civils et politiques incorporés dans la Constitution et auxquels
le Conseil constitutionnel fait expressément référence dans plus d’une de ces
décisions !

Une option possible serait celle, préconisée par la doctrine, de procéder a
un amendement® qui permettrait aux tribunaux, devant lesquels une exception
d’inconstitutionnalité d’une loi est soulevée, d’élever la demande au Conseil
constitutionnel et de surseoir a statuer jusqu'a ce que celui-ci rende son verdict.
Ce serait en fait un droit de saisine indirect ouvert aux citoyens a 'occasion
d’une instance judiciaire dans laquelle ils sont engagés.

B. Le contrdle juridictionnel de compatibilité des normes internes
avec les traités ayant des effets directs dans I’ordre juridique interne :
un contrdle d’origine législative (Code de procédure civile, art. 2) a
caractere général et diffus qui constitue a certains égards une forme
de contréle de constitutionnalité

1. Le principe de la primauté du droit international conventionnel
est appliqué par les juridictions de tous ordres (judiciaires,
administratives, et — de maniére controversée en raison, semble-t-il,

du concept d’ordre public religieux® —, les juridictions religieuses®)

29. Voir le projet d’amendements a la loi constitutionnelle créant le Conseil constitutionnel
(Publications du Conseil constitutionnel, Beyrouth. 2017) visant, entre autres, et a I'exemple de la
réforme ayant introduit en France la Question prioritaire de constitutionnalité (QPC), permettant
un contréle de constitutionnalité a posteriori, un droit de saisine indirect ouvert aux particuliers a
I'occasion d’une procédure contentieuse.

30. S. Mansour, « Le role de protection par les juridictions civiles de la compétence des tribunaux
religieux en matiére de statut personnel » in Al Ad/, 1998, n° 3-4, p. 212.

31. Ainsi I'opinion recueillie a I'occasion d’un séminaire, organisé en date du 6 décembre 2018 par
le CEDROMA de I'Université Saint-Joseph de Beyrouth et I'association suisse Terre des Hommes,
sur l'application de la Convention des Nations unies relative aux droits de I’'enfant, auprés de juges
religieux musulmans de diverses sectes, respectivement sunnite hanafite (école de droit musulman
orthodoxe par excellence), chiite duodécimaine (de rite jaafarite) et druze, interrogés sur I'application
de ladite convention par les juridictions religieuses musulmanes, elles-mémes juridictions de I'Etat
et dont les juges comme le personnel de greffe ou autres sont des fonctionnaires de I'Etat, lequel
a ratifié les conventions internationales, dont la primauté sur la Iégislation nationale est consacrée
par le Code de procédure civile.

En réponse a l'application par les tribunaux char’i de la Convention sur les droits de I’enfant
ratifiée sans réserve aucune par le Liban, cheikh Nokkari, président du tribunal supérieur char’ et
professeur a la Faculté de droit et de science politique de I’'Université Saint-Joseph de Beyrouth, a
affirmé, argument spécieux s'il en est un, que lesdits tribunaux sont tenus par la loi et que celle-
ci (le Code de procédure char’i) ne prévoit pas d’obligation de faire primer le droit international
sur les lois qu’appliquent ces tribunaux. A moins d’un texte contraignant, ceux-ci n‘appliquent
pas les conventions internationales ratifiées par le Liban. M. Nokkari s’est étendu cependant sur
I'application par les tribunaux char’i du principe de l'intérét supérieur de I'enfant, clé de volte de
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La prééminence des conventions internationales est consacrée par le Code
de procédure civile’?, qui rend obligatoire leur application par les juridictions
libanaises, en vertu du caractere dit self executing des conventions internationales
dans certains systémes de droit.

La conclusion, par ratification, adhésion ou accession, d’'une convention
internationale implique trois étapes : négociation, soumission au Parlement
pour autorisation de ratification, ratification et promulgation par le président
de la République suivie par la publication au Journal officiel”®, derniere étape
pour lintégration dans l'ordre juridique interne®* ouvrant le délai de recours
pour inconstitutionnalité et permettant d’autre part aux tribunaux civils et
administratifs d’écarter les dispositions législatives au profit de I'application
des normes internationales conventionnelles (voir infra).

La jurisprudence, trés stricte quant au respect de cette procédure pour les
lois et les décrets, considére qu'une convention internationale prend effet quel
que soit le moyen de publication, étant incorporée dans le droit interne a partir
de la publication au Journal officiel de la loi autorisant la ratification®, sans
nécessairement que le texte méme de la convention y soit publié en méme
temps’.

Ainsi incorporées, les normes contenues dans ces conventions peuvent
étre appliquées par les tribunaux chaque fois que la législation interne est en

la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, sans cependant préciser si le contenu
du principe appliqué correspondait a celui de l'article premier de ladite convention. Le président
du tribunal char’ jaafarite, cheikh Charara, a, lui, de maniére ne manquant pas de subtilité, affirmé
que son tribunal opére loin de tout formalisme, et que dans le cas d’espéce, soit I'application de
la Convention relative aux droits de I’enfant, le tribunal statue en puisant dans les sources de la
justice, que cela soit dans les conventions internationales ou dans d’autres sources.

Le juge du mazhab druze, cheikh Fouad Salmane, a été le seul a clairement affirmer que rien
ne permet d’écarter I'application des conventions internationales par les tribunaux du mazhab
d’obédience druze et qu’en conséquence, ceux-ci se doivent de faire prévaloir les termes des
conventions internationales sur la Iégislation nationale, dont le Code de Procédure civile a consacré
la primauté.

32. Article 2.

33. L'amendement en 1990 de l'article 52 de la Constitution a introduit un systéme de ratification
complexe, dans lequel I'Exécutif est impliqué, a travers le président de la République qui négocie
et ratifie les conventions internationales, en accord avec le Premier ministre et avec I'approbation
du Conseil des ministres. Pour les conventions dont la validité dépasse un an, et certaines autres,
notamment celles qui ont des incidences financiéres et les traités de commerce, I'approbation du
Parlement est nécessaire. Selon la documentation disponible au Parlement, 945 des 1 046 traités
et accords ratifiés par le Liban entre 1943 et 2006 I'ont été en vertu d’une loi d’autorisation. Voir
Silsilat al dirasat wal maaloumate, Direction générale des études et de l'information, Dossier 17,
février 2007, publication conjointe PNUD-Parlement.

34. 1. Baz, Traité de droit administratif, 1971, t. 1, pp. 349-350.
35. Revue judiciaire, 1950, 50:650, Index de la Jurisprudence, Beyrouth, IDREL, p. 2379.

36. C'est ainsi que nombre de conventions de I'OIT auxquelles le Liban est partie et qu’il a
régulierement ratifiées n‘ont été publiées au Journal officiel qu’en 1997 dans un recueil spécial.
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contradiction avec celles-ci. Ceci ne rend pas les dispositions internes caduques
mais inapplicables au cas d’espece.

Ces normes priment donc sur celles de la législation interne, laquelle
restera cependant valide jusqu'a sa mise en harmonie par le Parlement avec les
standards exprimés par les conventions internationales”.

La jurisprudence estime méme que les termes des conventions
internationales sont applicables en priorité lorsqu’elles viennent en concurrence
avec la législation interne®® sur un méme sujet”, nonobstant la question de la
contradiction ou de la non-contradiction entre leurs dispositions respectives®.

Le Conseil d’Erar, jusqua une date relativement récente!, assurait la
suprématie des conventions internationales sur les actes administratifs lorsque
aucune loi ne venait s'interposer entre les deux catégories de normes, et ce, en
vertu du principe dit de « I'écran législatif* ». Cette jurisprudence trouve son
origine dans la doctrine et la jurisprudence du Conseil d’Etat en France, bien
que le Conseil constitutionnel francais ait, des 1975, estimé que le contrdle
de conformité d’une loi & un traité n’avait rien a voir avec un contréle de
constitutionnalité de loi®.

Par une décision relativement récente®, le Conseil d’Frat s'est cependant
démarqué de la jurisprudence antérieure, estimant que le traité conserve sa

37. E. RaeeatH, Traité de droit constitutionnel, vol. 2, p. 336.

38. A noter un avis du Département de la Iégislation et des consultations du ministére de la Justice
qui, curieusement, estime que les conventions internationales régulierement ratifiées ont « force de
loi » I Voir Avis consultatif, n° 1801/1995, du 20 octobre 1995 : Sader et Bridi, Recueil des avis du
Département de la Iégislation et des consultations, ministére de la Justice, Sader Editeurs, vol. 10,
p. 10181.

39. Cour de cassation, A. A., 1974, n° 59, 9/12/1973, p. 277 ; Cour d'appel de Beyrouth, n° 121,
26/4/1988, Revue judiciaire, 1988, p. 692.

40. Ibid., n°15.

41. C. E., décision n° 225, du 29 février 2000, Req. n° 6916/96 ICARDA, Revue de la jurisprudence
administrative, 15¢ année, 2003, vol. 2, p. 415.

42. En vertu de la théorie dite de I'« écran législatif » (voir I'arrét Kirkwood, C. E. francais, Ass.,
30 mai 1952, Revue du droit public, 1952, p. 781, conc. Letourneur, note Waline), lorsque la loi
s’interpose, c’est-a-dire lorsque l'acte administratif est conforme a la loi mais que la loi n’est pas
conforme au traité applicable dans I'ordre juridique interne de maniére prioritaire, la position du
juge administratif dépendrait de I'antériorité de la loi au traité ou de sa promulgation aprés la
ratification du traité. Le juge administratif appliquera la norme la plus récente. Si c’est la norme
conventionnelle, il confrontera directement la norme administrative a celle du traité. Ce faisant, il
aura indirectement assuré la suprématie de la convention sur la loi antérieure. En revanche, si la loi
est postérieure a la ratification de la convention internationale, le juge administratif appliquera la
loi. Ceci a été justifié par le fait que si celui-ci appliquait la convention au détriment de la loi, il serait
juge de la constitutionnalité de la loi, ce qui serait contraire a la loi créant le Conseil constitutionnel,
en vertu de laquelle celui-ci est seul juge de la constitutionnalité des lois.

43. Conseil constitutionnel frangais, décision 75-54 DC, du 15 janvier 1975, Grandes décisions du
Conseil constitutionnel, p. 291

44, Voir supra, arrét ICARDA, C. E., décision n° 225, du 29 février 2000.
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primauté quel que soit le caractére antérieur ou postérieur de la loi, que le texte
de l'article 2 du Code de procédure civile était clair & cet égard et ne saurait
connaitre d’exception que s'il était abrogé.

Les juridictions judiciaires et administratives sont restées relativement
timides® dans I'exercice de leur pouvoir d’assurer la primauté des traités sur la
législation interne, méme lorsqu’il s’agissait de libertés et droits fondamentaux
garantis par lesdits traités, et ce, malgré le texte qui leur fait clairement obligation
de se conformer a la hiérarchie des normes, texte d’ordre public.

Serait en cause « la traditionnelle faiblesse et timidité du juge de modele

465 mais

continental, sexpliquant par son statut de magistrat de carriere
Ion doit reconnaitre aussi la part qu'y prend la formation insuffisante des
professionnels du droit — juges et avocats — au droit international?’, alors méme
que celui-ci a été intégré dans le droit interne depuis des décennies et dans le

bloc de constitutionnalité depuis 'amendement de la Constitution en 1990,

45, Une revue de la jurisprudence (recueillie et publiée par IDREL, a la date du 30 septembre 2018)
concernant la question depuis 1983, date de promulgation du nouveau Code de procédure civile
et jusqu’a 2014, ne montre pas plus de 31 décisions de justice faisant prévaloir les conventions
internationales sur la Iégislation nationale, soit moins de deux décisions par an, avec une prévalence
des décisions de protection de mineurs prenant appui sur la Convention relative aux droits de
I'enfant, et ce, depuis la promulgation de la loi sur la protection de I'enfance, n° 422, du 6 juin 2002,
JO, n° 34, du 13 juin 2002.

46. L. Favoreu, Les cours constitutionnelles, Paris, 1986. p. 9.

47. Aussi n’est-il pas étonnant qu’une étude sur les dispositions |égislatives discriminatoires a
I’égard de la femme, commandée par le PNUD, dans le cadre de sa coopération avec le Parlement
et dont il conserve les droits d’auteur, a une avocate « spécialiste du droit international » ainsi
qu’indiqué sur la page de garde de I'étude disponible en ligne sur le site officiel du Parlement, ne
fasse pas de distinction entre signature et ratification de traité, ni entre la Déclaration universelle
des droits de I'homme et les traités !

48. Loi constitutionnelle n° 18, du 21 septembre 1990.

Ainsi, les réserves portées a la Convention de Vienne sur I’élimination de toutes formes de
discrimination a I'’égard de la femme (1996), relatives au statut personnel que l'organe du traité a
jugé « too extensive with regard to what international law of treaties tolerates », sans pour autant
qu’il y ait d’incidence sur l'acceptation de la ratification par le Liban.

Nous pouvons dire que la question de la compatibilité d’un Traité avec la Constitution serait un
faux probléeme si I'on considére que :

- Les réserves exprimées dans la limite des termes de la Convention de Vienne de 1969 par le
Parlement dans la loi d’autorisation de ratification d’un traité peuvent pallier a une éventuelle
contradiction avec les termes de la Constitution (comme il en a été pour la loi de ratification de la
Convention pour I’élimination de toutes les formes de discrimination contre la femme assortie de
réserves portant sur le statut personnel (voir supra, note 45) ;

- D’éventuelles dispositions du traité peuvent laisser une marge pour faire prévaloir les normes
nationales ;

- L'avis préalable du Conseil d’Etat sur le projet de loi d’autorisation de conclusion d’un traité a la
demande du Gouvernement devrait aussi pouvoir prévenir une contradiction Constitution-Traité.
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2. La juridiction constitutionnelle est-elle compétente pour statuer
sur la violation par une norme interne d’une norme de droit
international ?

Dansl’ordrejuridique national, lesjuridictions judiciaires etadministratives®
sont les seules compétentes pour exercer un controle direct de la compatibilité
des normes internes avec le droit international exprimé par les conventions
directement applicables dans I'ordre juridique interne.

Il est admis cependant que le juge constitutionnel, dans le contentieux de
Iélection des députés, statue a I'instar du juge ordinaire™ et, de ce fait, devrait
pouvoir contrdler la conformité de la loi aux conventions internationales.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel jugeant de la constitutionnalité
de lois est toutefois constante, qui, pour ce faire, a dés 1997 fait référence aux
normes du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966°!,
et, par la suite, a systématiquement recouru dans ses décisions a la primauté des
normes internationales, notamment celles relatives a la protection des libertés
et droits fondamentaux (voir supra).

A Pinstar de la Cour européenne des droits de ’homme®, la référence aux
principes du droit international conventionnel ou général concerne, au-dela du
mécanisme de contrdle, le contenu méme des obligations normatives.

Par interprétation extensive de ses attributions, la Haute Juridiction
constitutionnelle, dans une décision de 2001, a clairement affirmé que «les
conventions internationales auxquelles il est fait référence dans le préambule
de la Constitution font ensemble avec ce préambule partie intégrante de la
Constitution et sont revétues de force constitutionnelle », insérant ainsi la
Charte des droits de 'homme (Déclaration et Pactes) ainsi que les conventions
régulierement ratifiées et publiées dans le « bloc de constitutionnalité® » a 'aune

49. Dans ce cas, ce n‘est pas uniquement le Conseil d’Etat, mais aussi les instances administratives
spécialisées a caractére juridictionnel qui sont tenues de faire primer dans I'exercice de leurs
fonctions le droit conventionnel en vigueur au Liban sur les textes internes.

50. Voir article 32 de la Constitution.

51. DCC n° 1/97, du 12 septembre 1997, par laquelle le Conseil constitutionnel a jugé la loi n° 127
du 25 octobre 1999 prorogeant le mandat des conseils municipaux, comme étant contradictoire
avec le principe constitutionnel de la périodicité des élections ainsi qu’avec I'article 25 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, et I'a invalidée en conséquence, Recueil des
décisions du Conseil constitutionnel, 1994-2014, t. 1, p.45 ; DCC n° 2/97, rendue a la méme date,
invalide dans les mémes termes la loi relative a la prorogation du mandat des officiers locaux d’état
civil (moukhtars) et des conseils de moukhtars, ibid., p. 55.

52. Voir a cet égard G. CoHen-1onATHAN, « Le rdle des principes généraux dans l'interprétation et
I'application de la Convention européenne des droits de ’'homme » in Mélanges en hommage a Louis
Edmond Pettiti, Bruylant, 1998, pp. 165-196.

53. Voir N. Dias, note sous décision DCC 2/2001, du 10 mai 2001 in A/ Adl, vol. 35, 2001.
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duquel il mesure la constitutionnalité des lois. Plus précisément, cette décision
dit que «les conventions internationales auxquelles il est fait référence dans le
préambule font, ainsi que le préambule, partie intégrante de la Constitution », ce
qui ne laisse pas de doute quant a I'intégration des conventions internationales
réguli¢rement ratifiées et publiées dans le bloc constitutionnel.

Le Conseil constitutionnel a, par la suite, rendu des décisions en se
fondant expressément sur les conventions internationales ratifiées par le Liban,
notamment la Convention internationale sur I'élimination de toutes formes de
racisme®®, la Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes
de discrimination contre la femme® et les deux Pactes de 1966 auxquels le
Liban a adhéré sans réserve en 1972°°.

Le Conseil constitutionnel a ainsi élargi le faisceau des libertés et droits
fondamentaux reconnus par la Constitution, peu nombreux dans le texte
méme de la Constitution®, a ceux reconnus par les traités et a écarté les lois qui
pourraient y faire obstacle. Ceci souléve la question de la place des libertés et
droits fondamentaux dans la hiérarchie des normes, une place qui nous parait
étre supra-constitutionnelle.

Ce faisant, le contréle de constitutionnalité des lois coinciderait avec la
garantie de la primauté des conventions internationales sur la 1égislation interne
quassurerait ainsi le Conseil constitutionnel.

54, 21 décembre 1965, entrée en vigueur le 4 janvier 1969, et dont la ratification a été autorisée
par la loi n° 44 du 24 juin 1971, JO, n° 53, du 5 juillet 1971.

55. 18 décembre 1979 dont la ratification a été autorisée par la loi n° 572 du 24 juillet 1996, JO,
n° 34 du premier ao(t 1996.

56. Loi n° 3855 du premier septembre 1972, JO, n° 76 du 21 septembre 1972.

57. Le principe de liberté est consacré par la Constitution dans ses deux aspects individuel et collectif.
La Constitution réserve ainsi son premier titre aux dispositions qualifiées de « fondamentales ».
Sous le chapitre II intitulé « Des Libanais, de leurs droits et de leurs devoirs », les articles qui
constituent la grille formelle des libertés sont au nombre de neuf : ce sont les articles 7 a 15,
qui énoncent les principes fondamentaux relatifs a I'égalité, la liberté individuelle, la liberté de
conscience, la liberté de I'enseignement, I'inviolabilité du domicile, la propriété privée, en sus de
I'article 95 de la Constitution qui institue, bien qu’a titre transitoire, I’équilibre confessionnel dans
la répartition des postes dans la fonction publique, afin de garantir la participation au pouvoir de
toutes les composantes communautaires de la société libanaise.
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II. LA PROBLEMATIQUE DU CONFLIT TRAITE-CONSTITUTION :
CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE DES TRAITES OU CONTROLE DE
COMPATIBILITE DE LA CONSTITUTION AVEC LES TRAITES : QUELLES
NORMES DE REFERENCE ?

Dans l'ordre juridique international, le principe de la primauté des traités
sur les constitutions des Etats-parties est unanimement admis. Celui-ci
est différemment appliqué selon les conceptions dualiste ou moniste. Dans
les syst¢emes monistes, comme celui du Liban dont la Constitution est pour
partie non écrite et o un contréle juridictionnel, limité et concentré sur les
actes législatifs (lois et textes a valeur législative) coexiste avec celui général
et diffus de la compatibilité des normes de droit interne (lois et autres actes
de la puissance publique) avec les traités ayant des effets directs dans I'ordre
juridique interne, la problématique des rapports entre Constitution et Traité
revét des aspects relativement complexes.

Comment situer les normes des traités dans la hiérarchie des regles
applicables dans I'Etat afin de traiter le probléme que pose le conflit du Traité
avec la Constitution®® ?

Les considérations que nous évoquons ci-dessous, et qui refletent I'état
actuel du droit libanais, excluent que linconstitutionnalité extrinseque
(la régularité externe par opposition a la régularité intrinseéque ; c.-a-d., la
procédure de conclusion d’un traité) d’un traité en vigueur ayant des effets
directs dans 'ordre juridique interne puisse étre invoquée.

A. Le conflit Traité-Constitution dans I’ordre juridique international

Ce conflit est réglé par la Convention de Vienne sur le droit des traités de
1969, qui pose le principe du respect des termes du traité mais apporte a ce
principe des tempéraments.

La solution a cette problématique en droit international est donnée par
Particle 27, qui interdit aux Etats-parties d’invoquer leur droit interne pour
justifier de la non-exécution du traité.

Cette regle est consacrée par la Cour permanente de justice internationale :
un Etat ayant consenti 4 étre lié par un traité en vigueur 4 son égard ne peut

58. L. Favoreu a développé l'idée que les normes internationales ne sauraient étre assimilées a des
normes internes, ni méme étre insérées dans le bloc de constitutionnalité, et a proposé de les
situer « hors hiérarchie ». Voir « L'apport du Conseil constitutionnel au droit public » in Le Conseil
constitutionnel, Pouvoirs n° 13, Paris, 1980.

59. Du 23 mars 1969, entrée en vigueur le 27 janvier 1980.
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invoquer les regles de sa Constitution pour se soustraire a 'exécution des
obligations découlant du traité.

Cette regle est cependant relativisée par une autre qui la tempére puisque,
selon l'article 27 précité, elle est sans préjudice de 'application de I'article 46, qui
porte sur les dispositions de droit interne, lesquelles concernent exclusivement la
compétence pour conclure des traités selon les régles constitutionnelles et autres
regles de droit interne relatives a la compétence pour conclure des traités®. Ce
tempérament de I'article 46 ne s’appliquerait qu'aux regles constitutionnelles et
autres régles du droit interne qui concernent uniquement la compétence pour
conclure les traités, et il n’est pas applicable aux autres regles constitutionnelles.

LFtat-partie au traité ne pourrait cependant invoquer ce vice de
consentement entachant le traité d’une cause de nullité qu’a la double condition
que cette violation soit manifeste et que la régle violée revéte une importance
fondamentale.

Dans ce cadre, il est clair qu'avant 'entrée en vigueur du traité par une loi
autorisant sa ratification, il n’existe pas d’obligation d’en exécuter les termes
dans l'ordre juridique interne. Ceci, bien que la signature du traité négocié
résulte en une obligation de sabstenir d’actes qui priveraient le traité signé de
son objet ou de son but, ainsi qu'en l'article 18 de la Convention de Vienne.

Aussi, apres signature et jusqu’a 'adoption d’une loi autorisant la ratification
du traité et jusqu’a sa publication, les termes de la Constitution, norme interne,
priment.

B. Le conflit Traité-Constitution dans I’ordre juridique interne

Un tel conflit ne s’est jamais encore présenté au Liban.

La question s'est cependant posée de savoir si le Conseil constitutionnel
était compétent pour vérifier la conformité des traités internationaux a la
Constitution. Cette éventualité prévue dans le projet initial de création du
Conseil constitutionnel avait été écartée, la question étant réglée par le fait
que ces traités ne pénétrent la sphére du droit interne qu’en vertu d’une loi
autorisant I'adhésion, l'accession ou la ratification d’un traité, loi qui elle-
méme serait soumise au controle de constitutionnalité.

60. Aux termes de I'article 46, alinéa 1, « le fait que le consentement d’un Etat & &tre lié par un
traité a été exprimé en violation d’une disposition de son droit interne concernant la compétence
pour conclure des traités ne peut étre invoqué par cet Etat comme viciant son consentement,
a moins que cette violation n’ait été manifeste et ne concerne une régle de son droit interne
d’'importance fondamentale ».
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1. Le contrile serait-il seulement intrinséque, sur la procédure de
mise en vigueur du traité, ou pourrait-il porter sur le contenu du
traité en question ?

Le role du Conseil d’Erar sur tous les projets de textes législatifs élaborés
a linitiative du Gouvernement (cinqui¢me chambre administrative), avant
de les soumettre au bureau du Parlement, n'est pas une forme de controle
a proprement parler juridictionnelle. Il est rempli sous forme d’avis sur les
projets de loi, dans le but de relever d’éventuelles contradictions avec les lois ou
d’autres textes en vigueur, et prévoir, s'il y a lieu, des dispositions abrogeant les
textes contradictoires.

Les projets de loi visant & obtenir pour 'exécutif (président de la République
et Gouvernement) l'autorisation du Parlement pour adhérer, accéder ou ratifier
un traité sont simples en la forme, sans contenu substantiel, mais ils sont
accompagnés par les instruments internationaux pour lesquels I'autorisation
de ratification du Parlement est requise.

Lavis du Conseil d’Etat (qui peut se doubler aussi de I'avis d’instances
concernées, comme le ministére des Affaires étrangeres lorsque ces traités
portent sur les relations entre Etats) en ce qui concerne I'incompatibilité avec
des termes de la Constitution pourrait-il faire office de controle extrinseque
soit porter sur les termes du traité ?

Tout porte a le croire, d’autant plus que la soumission d’un texte de loi
sans contenu substantiel au Conseil d’Etat pour avis conforme, comme c'est le
cas des projets de loi d’autorisation de ratification de traité, serait dépourvue
d’objet, sinon de sens.

Dans ce cas, un examen extrinseque (du texte du traité) serait une étape
préparatoire a la décision du Parlement, auquel est demandée I'autorisation de
ratification. Celui-ci, en conséquence, pourra se fonder sur I'avis du Conseil
d’Erat, pour éventuellement émettre des réserves sur des questions considérées
comme contraires a 'une quelconque des parties écrite et non écrite de la
Constitution.

2. La problématique de 'intégration des conventions internationales
dans le bloc de constitutionnalité

D’autre part, un contrdle de constitutionnalité des traités serait paradoxal

puisque le préambule de la Constitution, les principes fondamentaux énoncés
dans ce préambule, ainsi que la Déclaration universelle des droits de ’homme
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et les conventions internationales incluses a la mani¢re d’un tapis de traités,
dontle Liban s’est « engagé a traduire (dans son systéme juridique) les principes
en tous domaines sans exception » (c.-a-d., imprégner entierement son systeme
juridique), font partie du bloc de constitutionnalité.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel donnant valeur
constitutionnelle aux conventions internationales, les incluant ainsi dans
lordonnancement juridique interne, n'a pas manqué d’alarmer une partie de
la doctrine, nourrie sans doute par les arguments en ce sens avancés par la
doctrine francaise, qui y a décelé un réel danger de « déjuridictionnalisation »
du Conseil en raison, semble-t-il, des « contours jugés peu juridiques des
matieres du préambule en rapport avec les droits de 'Thomme®' ». Un argument
qui n'est pas sans fondement en ce qui concerne 'applicabilité de dispositions
qui sont d’ordre déclaratoire, mais qui reste sans portée pour ce qui est des
autres dispositions claires et porteuses d’obligations précises®.

Les détracteurs de I'intégration des conventions internationales, du moins
celles régulierement ratifiées par le Parlement et publiées dans le bloc de
constitutionnalité, y voient d’autre part « un gonflement excessif », qui rendrait
une telle masse au-dessus des capacités du Conseil constitutionnel pour remplir
sa tiche. Cet argument est contredit par le nombre trés réduit de décisions
prises a l'issue de recours présentés par les titulaires de la saisine®.

3. Pour hypothétique qu’il soit dans le contexte libanais actuel, le
controle de constitutionnalité d’un traité reste envisageable dés lors
qu’un recours au Conseil constitutionnel contre la loi approuvant
Uadhbésion, laccession, la ratification d’un traité, est présenté

La question qui se pose alors est la méme que celle relative a I'avis du
Conseil d’Etat sur les projets de loi : savoir si le Conseil constitutionnel exerce
un contrédle extrinseque en la forme seulement ou aussi un contréle intrinseque
sur le contenu. Dans le cas d’'un traité entré internationalement en vigueur
et ayant fait 'objet d’assentiment législatif et de publication ; Cest-a-dire,
dont les termes sont devenus directement applicables par les juridictions de

61. H. Taser-RiraaT, « Droits fondamentaux et procés équitable » in La Constitution libanaise et ses
modifications, ministére de la Justice, Beyrouth, 1995.

62. Voir décision CC n°6/2014, du 6 aolt 2014, Recueil des décisions du Conseil
constitutionnel, 1994-2004, t. 1, p. 351.

63. Prés d'une centaine de décisions depuis la création du Conseil constitutionnel en 1993, dont
soixante décisions en matiére électorale. Voir M. Nam-CHekrALLA in « Electoral Disputes Resolution
in Lebanon. The Current Situation and Future Perspective », Konrad Adenauer Stiftung-Lebanese
Foundation for Permanent Civil Peace, Bibliothéque orientale, Beyrouth, 2018, p. 30.
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Pordre interne, 'on pourrait penser, comme corollaire des regles tirées de la
Convention de Vienne en son article 46, qu'un recours aupres du Conseil
constitutionnel puisse étre introduit.

Sur quoi porterait ce recours ?

Logiquement, ce serait uniquement sur la procédure (contréle intrinseque)®
et non sur les termes du traité ratifié (contréle extrinseéque), et ce, pour les
considérations suivantes :

— Premi¢rement, il faut supposer qu'une révision constitutionnelle,
préalablement a 'autorisation législative de ratification pour prévenir le conflit
Traité-Constitution, serait dans ce contexte redondante, le législateur ayant
lui-méme lexclusive compétence pour l'interprétation de la Constitution,
contrairement aux termes de 'Accord de Taéf, qui donnait initialement au
Conseil constitutionnel ce pouvoir® (le Conseil constitutionnel interpréte
cependant les regles constitutionnelles 4 la lumiére de I'examen du texte qui lui
est soumis).

En conséquence, et en 'absence de procédure spéciale dans la Constitution
libanaise propre a la révision des normes constitutionnelles incompatibles
avec un traité, si le Parlement autorise la ratification d’un traité, méme s’il
devait étre dissonant par rapport 2 une norme constitutionnelle, il aurait
implicitement admis sa constitutionnalité sans pour autant réviser formellement
la Constitution®®.

Dans cet ordre d’idées, il faudrait en toute logique que le quorum des deux
tiers des membres du Parlement, requis pour une révision constitutionnelle

64. Apres I'entrée en vigueur du traité dans le droit interne, ce sont les régles constitutionnelles
concernant la compétence pour conclure des traités qui doivent prévaloir si, comme le prévoit la
Convention de Vienne, le consentement de I’Etat & &tre lié par un traité I’a été en violation manifeste
d’une régle d’importance fondamentale de son droit interne.

65. Voir B. Menassa, qui rapporte dans son ouvrage sur le Conseil constitutionnel, Aldustur al lubnani
(Beyrouth, 1998, p. 50), que c’est le député Georges Saadé qui avait été a l'origine de 'amendement
du texte initial durant la session du 21 aolit 1990 du Parlement, consacrée au débat sur le texte
de la loi de révision de l'article 19 de la Constitution pour instituer le Conseil constitutionnel, en
se fondant sur le principe que le Parlement était seul maitre de l'interprétation de la Constitution.
Voir le procés-verbal de la discussion entre parlementaires, lors des débats en préalable au vote
de la loi constitutionnelle de révision de la Constitution, conformément a I’Accord de Taéf, le 2 aolit
1990, au cours duquel la majorité des présents a rejeté toute idée de dépouiller le Parlement du
pouvoir d’interprétation de la Constitution, non sans référence aux attributions de I’Assemblée
nationale en France, Dawr al gadaa al dusturi fibina’ dawlat al haq fi lebnane, Konrad Adenauer
Stiftung-Al markaz al arabi li tatwir hekmal qanun wal nazaha, Beyrouth, 2017, p. 144-154.

66. En cas de rejet de la demande d’autorisation de ratification d’un traité, négocié et signé par
le président de la République de concert avec le Gouvernement a la majorité des deux tiers des
ministres - la contradiction entre Traité et Constitution pourrait étre la cause de ce rejet (mais pas
exclusivement cependant, d’autres considérations pouvant en étre la raison) -, une telle demande
de I'exécutif ne pourrait étre réitérée au cours de la méme session parlementaire.
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soit assuré pour autoriser la ratification d’'un traité”’. Cette interprétation
de la révision implicite, regue en droit constitutionnel en France, évacue
Pomniprésente question de la souveraineté nationale, celle-ci étant limitée a
lintérét national et non a l'ordre juridique international, puisque les régles
constitutionnelles de par leur nature méme ne peuvent sappliquer pour
des affaires d’essence internationale qui dépendent des traités et du droit
international.

Elle a 'avantage de garder l'initiative aux mains du Parlement pour en juger,
le pouvoir donné au président de la République de négocier et de signer ne
constituant pas un abandon de compétence du premier au profit du second ;

— Enfin, et dans cet ordre d’idées, 'on pourrait penser a4 une révision
constitutionnelle pour inscrire dans la Constitution le principe de la primauté
du traité ayant des effets directs dans l'ordre juridique interne. Mais cela
serait, en notre opinion, sans objet puisque I'intégration dans le bloc de
constitutionnalité de la Déclaration universelle des droits de 'homme et des
conventions internationales, en vertu de 'amendement de la Constitution
en 1990 reflete in fine une inscription de la primauté du droit international sur
le droit interne ;

— D’autre part, et pour revenir au cas de contradiction du Traité avec la
Constitution, le Parlement peut toujours émettre des réserves® de nature a
éliminer un éventuel conflit Traité-Constitution, a condition que ces réserves
respectent la Convention de Vienne en son article 19, qui exclut la possibilité
d’émettre des réserves si celles-ci sont expressément interdites par le traité en
question ou si le traité limite les réserves a certains domaines qu’il détermine,
ou si celles-ci sont incompatibles avec le but ou 'objet du traité®.

67. L'article 52 de la Constitution ne prévoit pas une majorité qualifiée pour le vote de la loi
d’autorisation de ratification des traités ayant une incidence sur les finances publiques, les traités
commerciaux et les traités qui ne sont pas reconductibles annuellement.

68. Voir supra, note 65.

69. Ainsi, les réserves portées a la Convention de Vienne sur I’élimination de toutes formes de
discrimination a I'’égard de la femme (1996), relatives au statut personnel que I'organe du traité a
jugé « too extensive with regard to what international law of treaties tolerates », sans pour autant
qu'il y ait d'incidence sur I'acceptation de la ratification par le Liban. Nous pouvons dire que la question
de la compatibilité d’un Traité avec la Constitution serait un faux probléme si I'on considére que :

- Les réserves exprimées dans la limite des termes de la Convention de Vienne de 1969 par le
Parlement dans la loi d’autorisation de ratification d’un traité peuvent pallier a une éventuelle
contradiction avec les termes de la Constitution (comme il en a été pour la loi de ratification de la
Convention pour I’élimination de toutes les formes de discrimination contre la femme assortie de
réserves portant sur le statut personnel (voir supra, note 45) ;

- D’éventuelles dispositions du traité peuvent laisser une marge pour faire prévaloir les normes
nationales ;

- Lavis préalable du Conseil d’Etat sur le projet de loi d’autorisation de conclusion d’un traité & la
demande du Gouvernement devrait aussi pouvoir prévenir une contradiction Constitution-Traité.
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CONCLUSION

En conclusion, et sans préjudice des arguments et propositions en rapport
avec la problématique du conflit Traité-Constitution exprimés dans cette breve
étude, 'on peut penser que le contréle de constitutionnalité du traité dans le
contexte libanais devrait étre écarté pour trois raisons principales :

— La premiére étant la non-application des régles constitutionnelles aux
affaires d’essence internationale ;

— La deuxi¢éme étant en rapport avec le pouvoir d’interprétation de
la Constitution réservé au législateur qui en connait lors du vote de la loi
d’autorisation de ratification d’un traité ;

— Et enfin, du fait de la constitutionnalisation du droit international, le
préambule de la Constitution ayant gravé la primauté du droit international
dans la Constitution par I'engagement solennel de transcrire tous les principes
contenus dans la Déclaration universelle des droits de 'homme et dans les
conventions internationales en tous domaines du droit national sans exception,
faisant ainsi de I'ordre juridique national une sphere couvrant deux composantes
intimement liées : celles du droit interne et du droit international s
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78. H. Bux, Treaty Making Power, London, Stevens, 1960.

79. M. GhanTous, La valeur internationale de la Constitution a la lumiére de la résolution 1757
(2007) créant le Tribunal spécial pour le liban (TSL), in JDI-Clunet, n°1/2010, pp. 35 a 74.
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76. N. Quoc DinH, P. DaiLier ET A. Pewcer, Droit international public, 5¢ éd., 1994, p. 206 et s.
« Régime des nullités pour défaut de validité ».

77. P. Reuter, Introduction au droit des traités, 1¢ édition A. Colin, 1972; 2¢ edition, Publications
de I'IHEI, Geneve, PUF, 1985; 3¢ édition revue et augmentée par Philippe Canier en 1995 dans
la collection Publications de I'IHEI, Genéve, PUF, Paris, publiée sur le site Internet, https://
books.openedition.org/iheid/1748, Ch. 1 : Le phénomeéne conventionnel, § 35 et s.
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73. Aff. Guinée-Bissau/Sénégal, SA, 31 juillet 1989, RGDIP, 1990, § 56.

74. Aff. Détermination de la frontiere maritime Guinée-Bissau/Sénégal, SA, 31 juillet 1989,
RGDIP, 1990.

75. La sentence, 31 juillet 1989, RGDIP 1990, § 60, op. cit.
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68. S.A., 22 mars 1883, La Fontaine, Pasicrisie, 298: « Pour déterminer la validité d'un traité
conclu au nom de I'Etat, il convient de s’en rapporter aux lois fondamentales de cet Etat. »

69. Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise (fond) CPJI,
arrét, 25 mai 1926, série A, n°® 7, p. 19 : « Au regard du droit international et de la Cour qui
en est I'organe, les lois nationales sont de simples faits, manifestation de la volonté et de
I'activité des Etats au méme titre que les décisions judiciaires ou les mesures administratives.
La Cour n’est certainement pas appelée a interpréter la loi polonaise comme telle [...] ».

70. Affaire relative a Certains emprunts norvégiens (France c. Norvége), CIJ, arrét, 6 juillet
1957, Rec., 1957, opinion dissidente Baspevant, p. 78: « Mais si la Cour est saisie de points
de droit international dans le différend actuellement pendant entre la France et la Norvege
et si elle est compétente a ce titre pour connaitre de ce différend, il va de soi qu’elle aura
aussi a examiner les points de fait qui se posent. Elle doit ranger parmi ceux-ci les questions
d’interprétation des lois norvégiennes qu’elle pourra rencontrer. Il n’a jamais été soutenu
que la Cour devrait renvoyer I'examen de telles questions a la décision de tel ou tel tribunal
national. »

71. Aff. Guinée-Bissau/Sénégal, SA, 31 juillet 1989, RGDIP, 1990, § 56.
72. Ibid., § 55.
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62. Aff. Détermination de la frontiere maritime Guinée-Bissau/Sénégal, SA, 31 juillet 1989,
RGDIP, 1990.

63. Aff. Guinée-Bissau/Sénégal, la sentence, op. cit., § 58 : « Lorsque deux pays concluent
un accord par échange de lettres, accord qui, pour des raisons constitutionnelles, exige
I"approbation du Parlement de I'un d’eux, il est d’'usage de faire mention de cette circonstance
dans le texte ou au cours de la négociation. »

64. G. Frrzmaurice, Do Treaties Need Ratification?, 15 BYBIL 1934, p. 129; O’'CONNEL,
International

Law, p. 222; Hans Buix, The Requirement of Ratification, 30 BYBIL 1953, p. 380.
65. I. McNaIr, Law of Treaties.
66. Aff. Cameroun/Nigeria, arr., C1], Recueil 2002, p. 430, § 265.

67. « Cependant, si la capacité d’un chef d’Etat a cet égard est restreinte, cette restriction
n’‘est manifeste au sens du paragraphe 2 de |'article 46 que si, a tout le moins, elle a été
rendue publique de maniere appropriée. »
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59. Th. Meron, Article 46 of the Vienna Convention on the Law of Treaties, BYBIL, 1978,
p. 180: «[...] legal and political warning lights have been readily visible.»

60. Th. Meron, susmentionné, p. 191: «But the fact that a claim of violation has gained
notoriety does not mean that the violation - if any - is necessarily a manifest one.»

61. L. Henkin, Foreign Affairs and Constitution, 1972, pp. 133-134: «Since no one can say
with certainty when the consent of the Senate to an agreement is required, failure to obtain
such consent cannot be manifest.»
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58. B. MirkiNE-GUIETZEVITH, Droit international et droit constitutionnel, RCADI, 1931- 1V,
p. 461 : « [...] sans le droit constitutionnel I'exécution des régles du droit international serait
impossible ».
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51. Contre-mémoire du Bahrein, susmentionné, § 6.91.

52. Ibid., § 6.91. «This Special Agreement shall enter into force on the date of exchange of
instruments of ratification in accordance with the respective constitutional requirements of
the Parties», Annex 1.9, Vol. II, p.52.

53. Contre-mémoire du Bahrein, susmentionné, § 6.98.

54. L'arrét, § 25.

55. Ibid., § 30.

56. Aff. Cameroun/Nigéria, CIJ., Arr., 10 octobre 2002, Recueil 2002, p. 430, § 265.
57. Ibid., p. 430, § 265.
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44, Aff. Détermination de la frontiere maritime Guinée-Bissau/Sénégal, la sentence, § 56.
45. Ibid., § 57.
46. Ibid., § 58.

47. Aff. délimitation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahrein, CIJ, arr.
1e juillet 1994, « Compétence et recevabilité » (www.icj-cij.org/docket/files/87/6994.pdf).
48. Aff. Qatar/Bahrein susmentionnée, I'arrét, n° 20, p. 120.

49. Ibid., n° 22, p. 120.

50. Contre-mémoire du Gouvernement de I’Etat du Bahrein du 11 juin 1992, § D/6.91 et s.
(www.icjcij.org/docket/files/87/7025.pdf) : «The requirements necessary for its effective
operation as a treaty were not» (Les conditions nécessaires pour qu’il devienne effectivement
opérationnel en tant que traité n’étaient pas reunies) [Notre traduction].
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36. HackworTH, Digest of International Law, vol. 5, 1943, p. 83.
37. Sentence arbitrale Montijo du 26 juillet 1875. Texte in Moore, Digest, 1898, II. 1440.

38. Aff. Détermination de la frontiere maritime Guinée-Bissau/Sénégal, SA, 31 juillet 1989,
RGDIP, 1990.

39. Aff. Détermination de la frontiére maritime Guinée-Bissau/Sénégal, la sentence, § 21.
40. Ibid., § 22.

41. Ibid., § 53.

42. Contre-mémoire, p. 40.

43. Aff. Détermination de la frontiere maritime Guinée-Bissau/Sénégal, la sentence, § 54.
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34. Un incident discuté en détail par P. de Visscrer, De la conclusion des traités internationaux,

Bruxelles, 1943, pp. 165-170.
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commentaire sur l'article 22 de la "Harvard Draft Convention®, pp. 1002-1005.
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1. Doctrine moniste et doctrine dualiste.

2. Patrick DaiLLer, « Monisme et dualisme : un débat dépassé ? » in Droit international et
Droits internes, Développements récents, Les actes du colloque de Tunis, sous la direction de
Rafad Ben AcHour et Slim LagHmani, Paris, Pedone, 1998, p. 9.
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Treaties Constitutionality
and International Law Abstract

The question of treaties constitutionality is related to the relation between the Do-
mestic 1egal Order and the international legal Order. In a dual system, the issue of the
binding force of a domestic norm in the International Legal Order takes another dimension
since the Constitution — far from being a simple internal norm — constitutes in reality the
mechanism that allows the State to express its will and its consent to be bound. Therefore,
any violation of the constitutional provisions while concluding a treaty would vitiate the
State’s consent

However, this nullity was not initially accepted by International Law. 1t is the Vienna
Convention on the Law of Treaties of 1969 (V' CLT) that introduced the concept based on
several principles: 1- the principle stability of treaties; 2- the principle of good faith; and
3- respect of the democratic processes leading to the adoption of the Constitution.

The reports of the International Law Commission (1L.C) show that several theories clashed
during the preparatory works. The 1V CLT did not adopt all the suggestions of the ILC, but
laid down the general principle that a State party to a treaty may not invoke the provisions of
its internal law as justification for its failure to perform the treaty, except for constitutional
norms of international effect. 1t made hence a distinction between « ordinary » domestic law
and domestic constitutional law of international effect. Only a violation of the latter could
affect the international validity of the treaty.

However, the VCLT put a condition: the violation of the Constitution will not produce
legal effects unless it is manifest and concerns a rule of fundamental importance. It is hard
to define the importance of a violation and its notoriety. Isn't the notoriety of the breached
norm that shall be taken into account?

In addition, the international judge has jurisdiction to interpret domestic law.

Moreover, the State responsible of the breach cannot invoke the nullity of the treaty on this
ground. Only the State that is « victim » of the violation can invoke such grounds, which
considerably reduces the scope of application of the nullity of treaties on grounds of uncons-
titutionality.

Finally, the idea of « victim » State induces the corollary notion of prejudice. Hadn't
the State suffered from a prejudice caused by the violation of the Constitution of another
contracting State, could the notion of nullity be invoked?

Nevertheless, if the nullity of the treaty on the international level is not easy, the termination
a posteriori of an unconstitutional treaty on the domestic level is not the solution, becanse
it does not affect the international validity of the treaty, but on the contrary, puts the State
in the situation of violation of its international obligations. At the same time, disregarding
constitutional requirements can lead to major political crises.
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The ineffectiveness of a treaty at the domestic level is a symptom of its nullity in the Interna-
tional Legal Order, the Constitution having an international value for the part that regulates
the international expression of the State’s will to be bound by a treaty. But the control of
the political institutions in every step of the conclusion of treaties is fundamental, even if
posterior control is necessary to create a counter-power against political power: to take part
to the effective implementation of the treaty while controlling the conventionality of laws;
and to allow individuals to seek this control through the “exception d’inconstitutionnalité”,
safeguarding thus their fundamental rights. In fact, the implementation of treaties is the only
principle that should prevail.

Marie GHANTOUS

President of the Lebanese Center

for International Studies (LCIS)

Lecturer of Public International Law, Institute of
Political Science, Université Saint-Joseph, Beirut
Consultant in Public International Law, Human Rights,
Humanitarian Law and Environmental Law

Former Dean of the Faculty of Law of the

Royal University for Women, Bahrain
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La constitutionnalité des traités
et le droit international Résumé

La question de la constitutionnalité des traités releve de la relation entre lordre juri-
dique interne et Lordre juridique international. Dans un systéme dualiste, la question de la force
obligatoire d’une norme interne dans lordre juridigue international prend une autre dimension,
dans la mesure on la Constitution, loin d’étre une simple norme interne, constitue en réalité la
mise en place du mécanisme permettant a I'Etat d’excprimer sa volonté et son consentement a étre
lié. La violation des dispositions de la Constitution dans la conclusion d’un traité peut vicier le
consentement de I'Etat,

Toutefois, cette nullité n’a pas tonjours été acceptée par le droit international. C'est la Convention
de V'ienne sur le Droit des traités de 1969 (CV'DT) qui l'a introduite en tenant compte de plu-
sienrs principes mis dans la balance : 1- Le principe de la stabilité des traités ; 2- Le respect de la
bonne foi ; 3- Le respect des processus démocratiques qui aboutissent an vote de la Constitution.
Les travanx de la Commission du droit international (CDI) montrent que plusicurs conrants
se sont affrontés lors des travanx préparatifs. La CVD'T n’a pas adopté toutes les propositions
de la CDI, mais elle a posé le principe géinéral que I'Etat ne pouvait invoguer son droit interne
pour se soustraire a ses obligations internationales, en admettant une exception pour les normes
constitutionnelles a effet international. Elle a ainsi fait une distinction entre normes internes
« ordinaires » et normes internes « constitutionnelles a effet international ». Seule la violation de
ces derniéres peut affecter la validité internationale du traite.

Toutefois, pour que la violation de la Constitution puisse produire des effets juridigues, la C17"DT
a posé des conditions qui rendent son application extrémement difficile : il faut que la violation de
la norme constitutionnelle soit notoire et manifeste. La notoriété de la violation est une notion dif-
[Jicile a préciser. Et n'est-ce pas cette notoriété de la norme violée qui devrait étre prise en compte ¢
Par aillenrs, le juge international est considéré comme ayant compétence pour interpréter le droit
interne.

De surcroit, I'Etat responsable de la violation n’a pas compétence ponr soulever la nullité du traité.
Seul IEitat « victime » le pent, ce qui réduit le champ d’application de la nullité des traités ponr
inconstitutionnaliteé.

Enfin, lidée d’Ftat « victime » induit une notion corollaire, celle de préjudice. Si I'Etat n’a pas
subi de préjudice du fait de la violation de la Constitution d’un antre Etat cocontractant, la nullité
peut-elle étre invoquée ¢

Toutefois, si la nullité du traité sur le plan international n’est pas aisée, l'annulation a poste-
riori du traité inconstitutionnel sur le plan interne n'est pas la solution, car cela n'affecte pas sa
validité internationale mais, an contraire, met 'Etat en situation de violation de ses engagements
internationaux. En méme temps, ignorer les exigences constitutionnelles peut aboutir a des crises
politiques majenres.
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Linefficacité interne d'un traité n’est qu’un symptime du vice plus général de sa nullité dans
Lordre juridique international, la Constitution ayant une valeur internationale dans ses aspects
ot elle réglemente lexcpression internationale de la volonté de I'Etat a étre lié par un traité. Mais
le contrile des institutions politiques a chaque étape de la conclusion des traités est primordial,
méme si le controle postérienr est nécessaire pour créer un contre-ponvoir face an pouvoir politigue,
pour participer d la mise en auvre effective des traités en controlant la conventionnalité des lois, et
pour permettre aux individus de demander ce contrile par voie d’exception d’inconstitutionnalite,
permettant ainsi de protéger leurs droits fondamentaux. Car la mise en euvre des traités reste le
principe qui doit prévaloir.

Marie GHANTOUS

Présidente du Centre libanais pour

les études internationales (CLEI)

Professeur de Droit international public,
Institut de Sciences politiques, USJ, Beyrouth
Consultante en Droit international public,
Droit international humanitaire, Droits de
I’'homme et Droit de I'environnement

Ancien doyen de la Faculté de Droit de la
Royal University for Women, Bahrein
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Judicial Control of International
Treaties Constitutionality in Egypt Abstract

The rules of the conventional international law have lately undergone major develop-
ments, since international treaties have now become the pillars of cooperation and communication
among the international community members in all fields, giving a greater importance to the issue
of the control of treaties constitutionality, which is related to the safeguard of the supremacy and
sanctity of the Constitution over international law, and because it consolidates the State’s soverei-
anty and protects its interests.

1t was hence of the greatest importance to tackle the subject of «the judicial control of interna-
tional treaties constitutionality in Egypty which raises the problem of the hierarchal relationship
between international law and domestic law, the rank occupied by the treaty in the state’s hierarchy
of legal rules, the means adopted to control the treaty’s constitutionality after its ratification, and
the consequences resulting from the unconstitutionality of a treaty, ete.

The present research is composed of an introduction and five parts.

The introduction gives a general overview of the control of international treaties’ constitutionality
in different constitutional systems, a definition of the international treaty and its main elements,
and the means used by the constitutional judge to control the constitutionality of international
treaties. We explained that depending on the system, the judge can have direct control over the
treaty itself, or have indirect control where be controls the treaty ratification law.

Part I addresses the rank of international treaties and their relation with the domestic laws in the
Egyptian legal system. 1t also underlines that many constitutions do not define the rank occupied
by treaties in their legal system, whereas some States made them supra-constitutional, others put
them in a middle rank between the Constitution and the law, and others placed them in the same
level or gave them the value of ordinary law. In Egypt, treaty bas the value of an ordinary law
which mafkes it infra-constitutionaly it cannot violate the Constitution but can contradict the law
if it is subsequent to it, and the law, in turn, can contradict or nullify the treaty if subsequent/
posterior.

In Part I, we tackled the relationship between the treaty and the acts of sovereignty and the degree
of correlation between them. We stated that not all treaties constitute acts of sovereignty, for this
is a matter bound to the nature of the treaty, whether it organizes a political activity or not. Only
treaties relating to political acts constitute acts of sovereignty. Grosso modo, some provisions
of international treaties are by nature ont of the scope of judicial control such as reservations on
or withdrawal from the treaty, or the objective conditions of the treaty agreed upon, or joined, or
negotiated, ete.

Part 111 studies the procedures of the control of treaties’ constitutionality in Egypt where the
control of treaties’ constitutionality can only be exercised after the ratification and publication of
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the treaty in the Official Gazette, under applicable laws. Treaties are subject to the same control
of constitutionality of laws. We provided several rules from the case law of the Supreme Consti-
tutional Court on the control of treaties constitutionality.

Part 1V is dedicated to the entry into force of international treaties in the Egyptian legal system.
For an international treaty to enter into effect, it must be subject to prior ratification and publi-
cation in the Official Gazette and it will then be considered of the State laws. It shall enter into
effect without any measures and no law is required to enforce it, and there are no obstacles set
by the Egyptian Constitution between the entry into force of the treaty internationally, and its
application in the domestic order.

Part V7 sheds light on the «Liran and Sanafir» case and all what was said abont it. We asserted
that the question of the constitutionality of the Treaty setting the demarcation of the maritime
boundary between Egypt and Sandi Arabia was not raised before the High Constitutional Court,
and it has not been solved judicially till date. In fact, the treaty, in its negotiation phase — before
its ratification or the Parliament approval — was subject to a judgment issued by the State Council
that pronounced the nullity of the signature of the State representative of the Egyptian Govern-
ment to the treaty on the maritime boundaries’ demarcation between the Arab Republic of Egypt,
and the Saudi Arabian Kingdom, signed in April 2016, comprising the cession of sovereignty
Sfrom Egypt to Sandi Araba and its consequences.

This judgment was approved by the State Council. However, the Judge of urgent matters (juge
des rétérés) issued an Order refusing the two previous judgments for the motives that the Govern-
ment’s act is considered as an act of sovereignty, which the judiciary is not allowed to control.
Given that the final rulings issued by the Administrative Court and the Ordinary Conrt were
contradictory, the High Constitutional Conrt had competence to settle this contradiction. 1t rejected
all judgments issued on this question and held that the subject raised is an act of sovereignty.

Abdul Aziz SALMAN

Lecturer of Constitutional Law, Faculty of
Law - British University of Egypt, Cairo
Judge and Vice-President of the
Supreme Constitutional Court, Cairo
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Le controle judiciaire de la
constitutionnalité des traités
internationaux en Egypte Résumé

Les régles du droit international ont récemment grandement évolué, étant donné que les
traités internationaux et les normes internationales demenrent anjonrd’hui le pilier sur lequel se
Jfondent la coopération et la communication entre les membres de la communanté internationale
dans tous les secteurs. Ainsi le sujet du controle de la constitutionnalité des traités internationanx
revét-il une importance primordiale, parce gu’il vise a consolider la primanté de la Constitution
sur la législation internationale, et qu'un tel contrile, le meilleur des mondes, n’est autre que le fort
solide immunisant la souveraineté et les intéréts de I'Etat contre toute violation.

Voild le cadre dans lequel s'inscrit le sujet du « controle de la constitutionnalité des traités inter-
nationaux en Egypz‘e », la problématique du conflit droit international et droit interne, le rang
qut’occupe le traité dans la hiérarchie des législations, les modalités du contrile de la constitutiona-
lité des traités a posterioti, et les mesures adoptées en cas d'inconstitutionnalité d’un traité, ontre
les conférences et les discussions y afférentes.

La recherche est composée d’un préambule et de cing parties.

Le préambunle donne un apercn général sur le contrile de la constitutionnalité des traités dans
différents régimes constitutionnels, définit le traité international et ses principanx piliers ainsi que
les modalités employées par le juge constitutionnel dans exercice du controle de la constitutionna-
lité du traité. Nous avons également souligné l'exercice direct du contrile des traités ainsi que le
contrile indirect oil le juge contrile la loi de ratification du traite.

La premiere partie porte sur le rang des traités internationaux et lenr relation hiérarchique ave
les lois dans le régime égyptien, sans oublier de mentionner que les constitutions de certains pays ne
définissent pas le rang du traité, d’antres lui accordent une primaunté sur la Constitution, le placent
entre la Constitution et la loi, on lui accordent le méme rang que la loi. En Egypte, le traité ayant
la méme valenr que la loi est alors infra-constitutionnel, raison pour laguelle il ne peut contredire
la Constitution, mais la loi s'il elle lui est annexcée, alors que la loi peut la contredire voire-méme
Lannnler si elle lui est annexée.

La deuxiéme partie porte sur la relation qui existe entre le traité et les actes de souveraineté,
précisant que tous les traités ne relevent pas d’un acte de sonveraineté, car ceci dépend de la nature
du traité, portant ou pas une activité politigue. Les traités qui portent sur les activités politiqgues
sont percus en tant gu’actes de sonveraineté. En gros, la nature de certaines dispositions des traités
internationanx est incompatible avec le contrile judiciaire, telles les réserves formulées dans le
cadre du traité, linvocation du traité, les conditions objectives an traité nécessitant le consensus
des Etats-parties, Iadbésion & un traité en vignenr ou les négociations portant sur un traité... ce
quii est déja évoqué.

La troisiéme partie s’est penchée sur les modalités de contrile des traités internationanx en Egypte.
En effet, le controle de la constitutionnalité d’un traité ne pent étre effectué qu’apres ratification
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et publication du traité an Jonrnal Officiel en vertu des lois applicables, le controle étant exercé
a linstar du contrile de la constitutionnalité des lois, avec des exemples tirés de la Hante Conr
constitutionnelle pour ce qui est de la constitutionnalité des traités.

La guatriéme partie est consacrée a la prise d’effet des traités internationanx en Egypte. En effet,
tont traité doit étre ratifié et publié an Journal Officiel avant d'entrer en viguenr en Fgypte. Par
cela, le traité recevra le rang de loi, et entrera en vigueur sans aucune procédure supplémentaire,
sans méme promulgation de loi, étant donné que la Constitution égyptienne ne compte ancune res-
triction entre la prise d’effet du traité a I'échelle internationale et sa mise en application a Iéchelle
nationale.

La cinquiéme et derniére partie traite de affaire « Tiran et Sanafir ». En ¢ffet, le traité inter-
national relatif 4 la délimitation de la frontiére maritime entre l'Egypte et le Royanme d’Arabie
saondite n’a pas été soumis a la Conr constitutionnelle pour contrle, et ancun jugement n'a été
rendu jusqu’a présent. 1. unique point soulevé étant que durant sa conclusion, et avant sa ratifica-
tion ou son adaption par le parlement, la Conr administrative dn Conseil d’Ftat a rendu nn juge-
ment visant @ annuler la signature du représentant de U'Egypte apposée an traité de délimitation
de la frontiére maritime entre 'Egypte et le Royaume d’Arabie saondite, en date d’avril 2016,
stipulant la cession de 'Egypte des iles de Tiran et Sanafir a I’Arabie saoudite.

Ce _jugement a été appronvé par la Haute Conr administrative. Toutefois, la cour des référés a
rendu un jugement prévoyant l'annulation des deux jugements précédents, car le Gonvernement a
exercé un acte de souveraineté qui ne regarde pas la justice. 1/ convient de préciser que les denx
Jugements susmentionnés étaient definitifs ; le premier rendu par la conr administrative et le second
par la cour ordinaire. Dans le cadre des denx jugements contradictoires rendus pour une seule
affaire, il releve done de la compétence de la Hante Cour constitutionnelle de trancher ce litige. Flle
a rendu un jugement prévoyant l'annulation de tous les jugements rendus dans cette affaire étant
donné que ce sujet releve d’un acte de sonverainete.

Abdul Aziz SALMAN

Professeur de Droit constitutionnel,
Faculté de droit de I'Université
britannique d’Egypte, Le Caire
Juge et vice-président de la Cour
supréme constitutionnelle, Le Caire
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Résumeé

Le principe est que la réception des engagements internationanx: fait partie des questions relevant
du droit constitutionnel éerit du coutumier de chaque Fitat.

La réception des normes internationales constitutionnelles en droit égyptien n'a été réglée de fagon
claire et suffisante ni par la Constitution de I'époque monarchique (1923-1952) ni par celle de
lépoque républicaine (1952 a nos jours).

Vu Uinsuffisance de dispositions constitutionnelles relatives au sujet de notre étude, nous nous référons
anx solutions théoriques et pratiques concernant l'application de normes juridiques en droit égyptien.
Les lois qui introduisent les Traités en droit interne font en principe 'objet d’un contrile de la
constitutionnalité tout an long de cette étude.

Nous prenons en considération les divergences entre les constitutions de I'épogue monarchigue et celle
de I'époque républicaine. Une référence spéciale est cependant faite a la Constitution de 1971 et a celle
de 2014 (actuellement en vignenr).

Au conrs de notre étude, nous avons constaté depuis le début de I'épogue républicaine que le président
de la République est lactenr principal de la politique étrangeére et le titulaire de la compétence exéentive
pour conclure, ¢’est-a-dire négocier, signer et ratifier les engagements internationanx.

Le 16le dun Parlement consiste, a posterioti, a lgitimer, en quelgue sorte, l'action du Traité. 1/
n’échappe pas a l'influence du ponvoir excécutif.

Le juge administratif et constitutionnel assimilent les Traités aux actes dn gouvernement, dont
Lunanimité juridictionnelle est consacrée par les textes.

Le juge judiciaire considére les Traités comme des « lois spéciales » apportant une exception an droit
positif interne normalement applicable.

Le principe de primanté des Traités pent souffrir d'entorses, notamment devant les lois d’ordre public
et les dispositions répressives internes.

Nous allons traiter en premiére partie la primanté des Traités sur les lois internes tant antérieures
que postérienres en droit égyptien. D aprés une doctrine dominante et une jurisprudence bien établie,
guand le législatenr intervient par la voie conventionnelle pour traiter une matiére qui est réglée par
des dispositions internes, la primanté doit étre toujours donnée a la norme conventionnelle.

En denxiéme partie, nous verrons l'exclusion des Traités internationanx du champ de contrile
Juridictionnel de constitutionnalité. Deux: factenrs essentiels rendent difficiles la résolution de la
question du rapport du Traité avec la Constitution en droit égyptien.

Le principe de la supériorité de la Constitution sur toutes antres normes juridigues quelque soit lenr
nature. La Constitution comprend, depuis 1980, non seulement les régles éerites et inscrites dans la
Constitution mais également les principes de la loi islamique.

L attitude des juges constitutionnels considére la soumission des Traités a la Constitution an méme
titre que les lois internes. On peut noter lattitude développée du juge constitutionnel tendant a
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Pexcclusion des Traités du champ d'application du contrile de constitutionnalité. A cet égard, la Conr
constitutionnelle supréme a jugé, a l'andience du 3 mars 2018 dans le cas de Tiran et Sanafit, /a
non-sounission des Traités au contrile juridictionnel de constitutionnalité parce qu’il s’agit d’un acte
de sonveraineté a objet politique.

En conclusion, nous constatons qu’en Egypz‘e, le besoin se fait sentir d'une redistribution des roles
entre les pouvoirs publics pour linsertion des Traités en droit interne, en vue d'aboutir a une
harmonisation entre normes juridigues internes et normes d'origine constitutionnelle. I/ nous parait
légitime de préconiser le renforcement du role du Parlement et du gonvernement a ses fins, ainsi que
Ladoption d’un modele de contrile préventif de constitutionnalité des engagements internationaux par
le juge constitutionnel.
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The control of international treaties
Abstract constitutionality in the Egyptian law

As a principle, international treaties fall within the framework of matters relating to consti-
tutional law written in the customary law of each state.

Both the Egyptian Constitution of the Monarchy (1923-1952) and that of the Republic (1952
12l now) has failed to clearly define the reception mechanisms pertaining to international consti-
tutional norms.

Due to the lack of constitutional provisions relevant to this study, we will refer to the theoreti-
cal and practical solutions relevant to the implementation of legal norms in the Egyptian legal
systen.

Laws introducing treaties to domestic laws are, in principle, the subject of constitutionality
control throughout the present study.

We also highlight the big difference between the constitution at the time of the monarchy and
that of the Republic, with a special reference to both the 1971 and 2014 (currently enforced)
Constitutions.

Throunghont the study, we have noticed that since the establishment of the Egyptian Republic, the
President of the Republic represents the State in foreign relations and holds the executive power
to negotiate and ratify international treaties.

The Parliament’s role is to provide legitimacy to the treaty. 1t is however subjected by the Exe-
cutive authority.

Administrative and constitutional judge give the treaties the value of Government acts.

The ordinary judge gives the treaties the value of «special laws» with the exception of the appli-
cable positive domestic law.

The principle of supremacy of treaties may face obstacles, especially when it comes to public law
and domestic repressive provisions.

We will review in the first part of the present study the priori and posteriori precedence of treaties
over domestic laws in the Egyptian law system, according to the dominant creed and a well-esta-
blished case-law.

In fact, since the legislator controls a decision based on domestic provisions through conventions,
conventional norms shall always supersede domestic norms.

In the second part, we will address the exclusion of international treaties from the control of
constitutionality; In fact, the bierarchal relationship between the treaty and the Egyptian consti-
tution is hard to define, due to two major factors:

The principle of supremacy of the Constitution over legal norms, regardless of their nature.
Since 1980, the Constitution is not only composed of written rules, but also of the principles
of Islamic laws.

Constitutional jurisdiction considers treaties are subjected to the Constitution as domestic laws.
The Constitutional Judge has sought not to exclude treaties from constitutional control.
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According to this, the Supreme Constitutional Court ruled during the 03/03/2018 hearing in
the case of Tiran and Sanafir, not fo subject the treaties to constitutional control, as this is a
sovereign act with a political purpose.

Finally, we note that it is necessary in Egypt to redistribute the roles between the different public
anthorities to give treaties the power of internal law in order to harmonige internal legal rules
and norms that are of constitutional origin.

It is legitimate to call for strengthening the role of parliament and the government and to adopt a
precantionary model (former control anthority) by the constitutional judge to monitor the consti-
tutionality of international treaties.

Taimour Mostafa KameL

Ph. D. in Law

President of IDEF and AEJF

Guest Lecturer at La Sorbonne, Paris 1
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APERCU HISTORIQUE

Sile droit international coutumier est en principe intégré automatiquement
dans la loi interne des Etats, il n’en est pas de méme pour le droit conventionnel
qui fait appel a leur volonté propre. Le principe est que la réception des
engagements internationaux fait partie des questions relevant du droit
constitutionnel écrit ou coutumier de chaque Erar.

La réception des normes internationales conventionnelles en droit égyptien
n'a été réglée de fagon claire et suffisante ni par les constitutions de I'époque
monarchique (1923 a 1952), ni par celles de I'époque républicaine (1952 a nos
jours).

Le droit de I'époque monarchique s’est borné a attribuer au monarque le
pouvoir de conclure les traités, sans évoquer la ratification, ni I'effet juridique
de ceux-ci en droit national. De 14, est née la pratique de promulgation des
traités. Pour étre appliqués par les juridictions égyptiennes, ces derniers devaient
faire 'objet d’une promulgation ou d’une transformation en lois et réglements
internes. La premi¢re Constitution en 1956 a supprimé « la réception formelle »
des traités. Leurs conclusions relévent toujours de la compétence exclusive du
chef de I'Etat, mais ils acquierent « force de loi » apres leur ratification. Cette
solution est actuellement consacrée en droit positif par la Constitution de 1971
et celle de 2014.

Vu l'insuffisance de dispositions constitutionnelles relatives au sujet de notre
étude, nous nous référerons aux solutions théoriques et pratiques concernant
application des normes juridiques en droit égyptien.

Les lois qui introduisent les traités en droit interne font en principe 'objet
d’un contrdle de la constitutionnalité.

Le juge constitutionnel assimile les traités aux actes de gouvernement, dont
I'immunité juridictionnelle est consacrée par le texte.
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Le pouvoir judiciaire n’intervient que pour veiller a 'application des traités,
mais il n’échappe pas a I'influence du pouvoir exécutif.

Le juge judiciaire considere les traités comme « des lois spéciales » apportant
une exception au droit positif interne normalement applicable.

Toutefois, le principe de primauté des traités peut souflrir des entorses,
notamment devant les lois d’ordre public et les dispositions répressives internes.

Nous allons traiter, en premicre partie, la primauté des traités sur les lois
internes, tant antérieures que postérieures, et, en deuxiéme partie, Iexclusion
des traités internationaux du champ d’application du contréle préventif des
engagements internationaux.

I. LA PRIMAUTE DES TRAITES SUR LES LOIS INTERNES TANT
ANTERIEURES QUE POSTERIEURES

En droit égyptien, d’aprés une doctrine dominante et une jurisprudence
bien établie, quand le législateur intervient, par la voie conventionnelle,
pour régler une matiere qui est normalisée par des dispositions internes, la
primauté doit toujours étre donnée a la norme conventionnelle.

A. Le principe est donc celui de la primauté du traité sur la loi interne.

B. Ce principe connait pourtant des exceptions dans le cas ot 'application
de la norme conventionnelle pourrait heurter 'ordre public égyptien, ou
mettre en péril les intéréts supérieurs du pays, protégés par les lois répressives
internes.

A. Le principe de la primauté des traités

1. Le principe de la primauté du traité sur la loi interne, méme postérieure,
se trouve actuellement consacré par les textes législatifs portant sur quelques
matieres susceptibles d’étre réglées également par des traités internationaux.

2. Lajurisprudence égyptienne fait application de ce principe et aidée par la

doctrine, étend son champ d’application & d’autres matiéres que celles prévues
par le législateur.

188 |

Le controle de la constitutionnalité des traités internationaux en Egypte

1. Le fondement législatif de la primauté des traités

Le législateur égyptien a traité le probleme de conflits entre les traités
internationaux et les lois internes en prévoyant la primauté des premiers a
propos de trois matiéres limitativement déterminées.

D’abord, cestdansle Code civil de 1949 qu'a été réglé le probleme d’éventuels
conflits entre la loi interne et le traité antérieur ou postérieur. En effet, apres
avoir réglé, dans les articles 11 4 22, les questions concernant les conflits de lois
dans l'espace, le Code civil stipule, dans son article 23, que « les dispositions
qui précedent ne sappliquent que lorsqu’il n'en est pas autrement disposé par
une loi spéciale ou par une convention internationale en vigueur en Egypte ».
Le législateur égyptien a donc voulu, en mati¢re de conflit de lois dans 'espace,
consacrer en toute hypothése la supériorité des traités internationaux sur les lois
internes égyptiennes'.

En outre, dans le Code de procédures civiles et commerciales de 1968, au
chapitre consacré 4 I'exécution des jugements étrangers en Egypre, le législateur
se prononce tres clairement en faveur de la supériorité du traité.

Larticle 301 de ce code stipule, en effet, que « 'application des dispositions
précédentes ne doit pas mettre en échec les traités conclus ou a conclure entre
IEgypte et les autres Etats et concernant cette matiére ».

Il existe, enfin, une troisitme disposition figurant dans le Code de la
nationalité et touchant également a la question du rapport du traité avec la loi
interne. Il s’agit de larticle 26 de la loi de 1975 sur la nationalité égyptienne.
D’apres cet article, « seront applicables tous les traités et toutes les conventions
conclus entre I'Egypte et les Etats étrangers et concernant la matiére de la
nationalité, méme en cas de contradiction avec la présente loi ».

Cet article ne traite pas le rapport du traité avec la loi interne postérieure.
Cependant, les auteurs égyptiens sont unanimes sur le fait que, dans les
trois domaines précités, la volonté du législateur s'est bien orientée vers la
reconnaissance de la primauté des traités internationaux sur les lois internes
aussi des traités’.

1. Mohamed Kamal Fanmy, Droit international privé, Le Caire, 1985, p. 53 ; Azze Eddine ABDALLAH,
Droit international privé, t. 2, Le Caire, 1986, p. 77.

2. Voir, sur ce point, Mohamed Kamal Faumy, op. cit., p. 53 ; Fouad Riap, Droit international privé,
Le Caire, 1993, p. 88 ; Azze Eddine ABpALLAH, Op. cit., pp. 77-78 ; Hecham Sabek, Conflit de lois,
Alexandrie, 1974, p. 89.
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2. Les applications jurisprudentielles du principe de la primauté
des traités

En Egypte, la primauté du traité international sur la loi interne antérieure
n'a pas provoqué de problémes particuliers, ni dans la doctrine ni dans la
jurisprudence.

En effet, en mati¢re de conflits de lois dans le temps en droit interne, il est
admis que lorsqu’une loi ancienne est en contradiction avec une loi nouvelle,
Cest cette derniere qui 'emporte. A cet égard, l'article 2 du Code civil prévoit
qu'une législation en vigueur ne peut étre abrogée que « par une nouvelle
législation postérieure prévoyant expressément cette abrogation, ou contenant
une disposition contradictoire avec I'une des dispositions de I'ancienne loi, ou
réorganisant de nouveau le sujet précédemment organisé par 'ancienne loi ».

Labrogation de la loi en vigueur peut, d’apres ce texte, avoir lieu par une
nouvelle loi, de deux maniéres différentes. D’abord, par la voie explicite,
quand elle est expressément prévue par la loi nouvelle, et en second lieu, par
la voie implicite dans deux hypothéses. Premiérement, au cas ol il existerait
une contradiction entre les deux lois, et deuxiemement, si la nouvelle loi regle
différemment la question précédemment réglementée par I'ancienne loi’.

En application de la regle « lex posterior derogat priori », consacrée par
larticle 2 du Code civil, le tribunal sommaire d’Alexandrie avait jugé en 1951
que « s'il devait étre objecté que le législateur égyptien a interdit la clause-or
pour des raisons touchant & l'ordre public, en méme temps qu’il a établi un
cours forcé de la livre-papier, il suffirait d’observer que les lois qui ont imposé le
cours forcé et interdit la clause-or sont antérieures a la loi portant promulgation
de la Convention sur le connaissement, laquelle édicte en son article 9 que
les unités monétaires, dont il s'agit dans la présente convention, sentendent
valeur-or* ».

Dans ce jugement, le tribunal tient compte de la loi nationale promulguant
le traité en droit interne et dont la date d’entrée en vigueur est postérieure a la
date d’entrée en vigueur des lois égyptiennes interdisant la clause-or.

3. Nous avons déja vu que la fameuse regle, « lex posterior derogat priori », consacrée par le
Code civil, peut également, selon une partie de la doctrine égyptienne, étre considérée comme
fondement pour déroger aux dispositions du traité par le moyen d’une loi interne. Cependant, la
jurisprudence égyptienne ne tire pas les mémes conclusions de cette régle : nous verrons plus tard
que la Cour de cassation accepte, au moins depuis 1956, le principe de la supériorité des traités sur
les lois internes postérieures.

4. Tribunal sommaire d’Alexandrie, 19 décembre 1951, B.L.J.E., 1953, I, p. 141 ; 26 décembre
1951, B.L.J.E., 1953, I, p. 139. Cette jurisprudence qui ne tient pas compte de l'ordre public
égyptien fut trés rapidement mise en cause par la Cour d’Appel mixte.
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Mais, depuis 1956, I'Egypte abandonne la promulgation des traités. Ceux-
ci ont désormais « force de loi » aprés leur ratification et leur publication. Il
sensuit que depuis cette décision, les tribunaux se fondent sur le traité lui-
méme et la date de sa publication au Journal officiel.

La primauté des traités sur les lois internes antérieures est également
consacrée par la Cour de cassation’, qui n'a, cependant, pas voulu jusqu'a nos
jours abandonner le recours a la notion d’ordre public, pour faire prévaloir les
dispositions des lois internes antérieures sur les traités applicables en Egypte.

Le probléme du rapport du traité avec la loi interne postérieure ne fut
tranché par la jurisprudence qu'en 1956 par la Cour de cassation. Dans un
arrét de principe, rendu le 7 mars 1956, elle consacre pour la premiere fois le
principe de la primauté des traités sur les lois internes, quelles que soient leurs
dates d’entrée en vigueur. Cela fait une premiere application de la Constitution
du 26 janvier 1956, qui venait de mettre fin a la pratique de promulgation des
traités, en consacrant I'intégration de ceux-ci en droit interne égyptien, dés leur
ratification et leur publication au Journal officiel.

Dans cet important arrét, rendu a propos de 'arrangement égypto-soudanais
du 17 mai 1902, relatif a la signification des actes juridiques et de I'extradition,
la Cour de cassation décide qu’« il est de doctrine généralement acceptée en droit
international public que, si les stipulations d’un traité sont en contradiction avec
celles de la loi interne, ce sont les stipulations du traité seules qui doivent étre
obligatoirement appliquées, que la loi interne ait été promulguée avant ou apres
la conclusion du traité ; car le traité constitue un lien contractuel entre deux
Frats et sur lequel les législations internes antérieures ou postérieures, qui lui
seraient contraires, n'ont aucun effet® ».

Au-dela de la nature contractuelle du traité, évoqué par cet arrét, et qui
constitue pour la Cour de cassation un fondement de sa primauté sur la loi
interne, cette primauté a, d’aprés la méme cour, un autre fondement qui est
celui du caractére de «loi spéciale » de la norme juridique consacrée par le
traité et par laquelle le législateur a entendu, pour une question déterminée,
déroger aux dispositions internes régissant la méme matiere. Ce caractere
de «loi spéciale » est d’ailleurs rappelé souvent par I'’Assemblée générale des
sections d’avis du Conseil d’Etat comme fondement de la primauté du traité.

5. Voir, a titre d’exemple, Cassation civile et commerciale, 10 juillet 1966, Recueil officiel, 17¢ année,
pp. 1050-1055, cité par Abdel Aziz SarHann, Droit international public, 1980, p. 960.

6. Cassation civile, 7 mars 1956, publiée en frangais dans la Revue égyptienne de droit international,
1957, pp. 122 et ss.
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B. Les exceptions au principe de la primauté des traités

Le principe de la primauté des traités sur les lois internes égyptiennes est
parfois mis en échec par la jurisprudence. En effet, la norme internationale
issue d’un traité ou d’'une convention reconnue exécutoire en Egypte, peut
reculer devant les lois internes méme antérieures. La primauté de la loi interne
peut avoir lieu en deux cas :

1. D’abord, dans le cas ou la disposition conventionnelle est contraire a
l'ordre public égyptien ;

2. En second lieu, quand la disposition interne en cause est d’'une nature
répressive, en application du principe de la territorialité de la loi pénale.

1. La primauté des lois internes d’ordre public

En droit international privé et précisément en matiére de conflits de lois
dans l'espace, la loi étrangere désignée applicable par une régle de conflit interne
ou conventionnelle peut étre écartée par le juge national qui voit dans son
application une violation de I'ordre public dans son pays’.

A cet égard, le Code civil égyptien, aprés avoir posé les conditions d’applicabilité
de la loi étrangere, prévoit dans son article 28 que « 'application de la loi étrangere
en vertu des articles précédents sera exclue si elle se trouve contraire a ordre public
ou aux bonnes meeurs en Egypte ».

Létat de la jurisprudence égyptienne permet de déceler que 'ordre public
peut étre opposé a une loi étrangere reconnue applicable, non seulement par
la régle interne de conflit, mais également par une convention internationale®.

La question est de savoir si I'exception d’ordre public peut produire ses
effets, non pas sur une loi étrangére, mais sur un traité international exécutoire
dans un systéme juridique donné. En cherchant une réponse a cette question
dans la jurisprudence comparée, nous avons constaté qu'en Suisse, par exemple,
exception d’ordre public peut avoir pour effet de mettre en échec le principe
de la primauté du traité sur la loi interne seulement dans le cas ou il a été
réservé de fagon explicite, dans la convention en cause’.

7. Cf., entre autres, Henri BartirroL et Paul Lacarpe, Droit international privé, t. 1, 7¢ édition, Paris,
L.G.D.J., 1983, pp. 409 et ss.

8. Ahmed Abdel-Karim Saiama, Les conflits de lois en matiére de préts internationaux (thése),
Paris X, 1981, t. 2, p. 698.

9. Sur I'état de la jurisprudence suisse, cf. Jacques Denassy et Mohamed SaLem ; Jurisclasseur Droit
international, fascicule 12-3-9-1992, p. 23, n. 132.
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En droit égyptien, nous avons constaté quen 'absence de toute réserve
explicite, la jurisprudence, se fondant sur la notion de « réserve tacite », est
arrivée, des le début des années 1950, par I'exception d’ordre public, a paralyser
P'application des dispositions conventionnelles. A notre connaissance, d’aprés la
jurisprudence dont nous disposons, I'exclusion des dispositions internationales
sest toujours faite pour permettre 'application de deux lois égyptiennes se
rattachant d’aprés la jurisprudence aux intéréts économiques supérieurs du
pays. Il s'agit du décret du 2 aotit 1914 et de la loi n°45 de 1935, imposant le
cours forcé de la livre-papier et interdisant la clause du paiement en or dans les
conventions a caractére international .

Les premieres applications de la notion d’ordre public en la matiere
remontent, comme on vient de le souligner, au début des années 1950. Ainsi, en
1953, le Tribunal de Grande instance d’Alexandrie, statuant en appel, devait se
prononcer sur 'application en droit égyptien des dispositions de I'article 4-5 et
de l'article 9 de la Convention de Bruxelles du 25 aotit 1924 Il s’est prononcé
ainsi : « Attendu que I'Egypte, qui n'a adhéré 2 la Convention de Bruxelles qu'en
1940, ne doit appliquer ladite Convention que dans les limites des principes
de lordre public, en écartant I'application des dispositions de I'article 9 de la
Convention comme contraires aux principes de I'ordre public en vigueur en
Egypte, énoncés au décret-loi n°45 de 1935, qui stipule la nullité des clauses de
paiement en or dans les conventions qui ont un caractére international ; quon
ne peut déroger A ce principe en soulevant le fait que I'Egypte a adhéré 4 ladite
Convention'? ». En 1950, la Cour d’Appel d’Alexandrie s’était déja prononcée
dans le méme sens'’.

Cette jurisprudence fut critiquée par la doctrine. Ainsi, on estimait que
« lorsque le législateur égyptien a promulgué la Convention de Bruxelles en
1940, il I'a fait en connaissance du décret du 2 aotit 1914 sur le cours forcé et
postérieurement a la loi n°45 de 1935 interdisant la clause-or dans les contrats
internationaux. Si le Parlement avait voulu écarter I'application de la clause-or,
il n’aurait certainement pas manqué de le signaler ».

10. Pour plus de détails sur ces deux Iégislations, voir Bouchra BicHara, La clause-or en droit égyptien
(thése), Paris, 1940, pp. 109 et ss.

11. La Convention de Bruxelles sur I'unification de certaines régles en matiere de connaissement a
été promulguée en droit égyptien par la loi n° 18 de 1940.

12. Tribunal de Grande instance d’Alexandrie, 30 mai 1953, B.L.J.E., 1953, n° 1, p. 141 ; et voir les
notes de A. G. OurraLLIAN Sous cet arrét, ibid., pp. 281-285

13. Cour d’Appel mixte, 12 février 1950, cité par A. G. OurraLLIAN , note précitée.

LE CONTROLE DE LA CONSTITUTIONNALITE DES TRAITES | 193



Taimour Mostafa Kamel

LaCourdecassationaeul’occasion en 1960 de se prononcer sur ce probléme.
Son attitude est, jusqu’a présent, celle retenue par les arréts précités'®. Ainsi,
par son arrét du 11 février 1960, elle repousse 'application des dispositions
de la Convention de Bruxelles précitée, en leur opposant 'exception d’ordre
public. Elle décide que « le décret-loi du 2 mai 1935, interdisant la clause-or,
est considéré comme une législation spéciale concernant le syst¢éme monétaire
qui était de pur ordre public et la ratification par I'Egypte de la Convention de
Bruxelles ne devait pas affecter la portée de ce décret-loi' ».

Dans son arrét du 27 avril 1967', la Cour de cassation décide que
« adhésion de 'Egypre a la Convention de Varsovie de 1929 sur aviation civile
par laloi n°°593 de 1955 ne peut avoir pour effet de repousser 'application des
lois égyptiennes de 1914 et de 1935, ou d’apporter une exception a la regle de
prohibition de clause-or autre que les exceptions limitativement prévues par
ces deux lois' ».

Lattitude de la Cour est en fait critiquée par la plupart des auteurs égyptiens.
Ils estiment que « si I'exception d’ordre public interne protege les intéréts du
pays a I'échelle nationale, il existe I'ordre public international ou de “direction”
spécifique aux relations du commerce international, qui réalise les intéréts du
pays a 'échelle mondiale et doit 'emporter sur 'ordre public national®® ».

On estime également que le recours a la notion d’ordre public par la Cour de
cassation, pour écarter 'application des traités, qui n’est, qu'une application de
la notion de « réserve tacite », constitue une violation expresse de l'article 23-1
de la Convention de Vienne sur le droit des traités stipulant que « la réserve,
acceptation expresse d’'une réserve et I'objection a une réserve doivent étre
formulées par écrit et communiquées aux Etats contractants et aux autres Etats
ayant qualité pour devenir parties au traité ».

La notion de « réserve tacite » a été évoquée devant la Cour internationale
de Justice en 1958, a l'occasion de affaire de [Application de la Convention
de 1902 pour régler la tutelle des mineurs (Pays-Bas c. Suéde). Dans cette affaire,

14. Mohamed Abdel-Karim Satama, thése précitée, t. 2, p. 700 ; Mohamed Farid EL-Ereiny,
« L'évolution du systéme monétaire international et ses effets sur le droit aérien et maritime » in
revue Al-Hougoug, 1991, n° 1 et 2, pp. 20 et ss.

15. Cassation civile, Recueil officiel, 11¢ année, 1960, p. 126, cité par Mohamed Abdel-Karim
SaLama, thése précitée, p. 700 ; voir également les nombreux arréts cités par le méme auteur, a la
méme page.

16. Cassation civile, Recueil officiel, 18¢ année, 1I, p. 907.

17. Voir, également, Cassation civile, 5 juin 1986, a propos de cette méme convention, citée par
Mohamed Farid EL-Ereiny, étude précitée, p. 20.

18. Mohamed Abdel-Karim Satama, thése précitée, p. 701.
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la réserve tacite au profit de la loi interne hollandaise fut rejetée par la Cour, qui
se prononce pour la primauté de la Convention de La Haye de 1902, exigeant
ainsi qu'une réserve a ladite convention soit explicite'.

Les commentateurs de laffaire précitée relévent, avec raison, que
exception d’ordre public, fondée sur la notion de réserve tacite, peut aboutir &
Ieffondrement de la force obligatoire des traités internationaux.

2. De la primauté des lois répressives internes
a. Le principe de la territorialité de la loi pénale

En droit international privé, toutes les fois qu'un tribunal a 4 connaitre
d’un litige comportant un élément étranger, susceptible pour cette raison de
se rattacher a deux ou plusieurs pays, il doit consulter son propre systéme de
conflits de lois, afin de déterminer la loi applicable.

En mati¢re pénale, il en va autrement, dans la mesure ol il existe une
identité entre la compétence législative et la compétence judiciaire. Le principe
est que le juge, appelé a statuer sur un proces criminel, ne peut appliquer que sa
loi nationale. Cette solution qui est le résultat du principe de la territorialité de
la loi pénale, n'est cependant pas absolue dans la mesure ou le juge pénal doit,
parfois, tenir compte de la loi pénale étrangere?'.

Le principe de la territorialité de la loi pénale est consacré par l'article 1¢
du Code pénal égyptien de 1939, actuellement en vigueur. Comme dans les
autres systemes juridiques, ce principe a une double signification. D’une part,
la loi pénale égyptienne doit régir les faits délictueux commis sur le territoire
national, et d’autre part, le juge répressif, saisi d’une affaire pénale, ne peut lui
appliquer que sa propre loi pénale. Certaines infractions peuvent cependant
échapper a la compétence de la loi et de la juridiction égyptienne®.

La question est de savoir si le juge répressif peut, dans une affaire pénale
en vertu du fameux principe de la territorialité, écarter 'application d’un traité
international exécutoire dans son systeme juridique.

19. Humphrey WaLbock, General Course on Public International Law, R.C.A.D.I., 1962, II, pp. 126
et ss.

20. Ibid., p. 127, et dans le méme sens en Egypte, cf. Abdel-Wahed Ei-Far, Les principes
d’interprétation des traités internationaux, Le Caire, 1980, p. 164.

21. Roger MerLe et André Vitu, Traité de droit criminel, t. 1, 1984, p. 277.

22. Sur le principe de la territorialité et de ses exceptions en droit pénal égyptien, cf. Mohamed
Naguib Hosny, Droit pénal général (en arabe), Le Caire, 1989, pp. 126 et ss.
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Dans certains systemes juridiques, cette question a été tranchée au proﬁt de
application de la norme conventionnelle au détriment de la norme répressive
qui lui est contraire. Ainsi, en France, le principe de la territorialité de la loi
pénale n’a pas empéché la chambre criminelle de la Cour de cassation, apres
une longue hésitation, de consacrer, par son arrét du 5 décembre 1978, la
supériorité de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'THomme
sur les dispositions répressives internes™.

b. La primauté des lois répressives internes dans la jurisprudence de la Cour
de cassation

Dans la jurisprudence égyptienne, il en va autrement. En effet, la regle
conventionnelle doit sincliner également devant les lois répressives internes,
méme antérieures. Cette solution est celle que retient la chambre criminelle de
la Cour de cassation depuis 1958.

Cependant, la premiére application jurisprudentielle du Pacte international,
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, a permis, en 1987, a la
Cour supréme de stireté de I'Erat de faire exception 2 la jurisprudence de la
Cour de cassation, en proclamant la primauté des dispositions de ce pacte sur
celles du Code pénal égyptien.

Nous avons choisi deux arréts a 'occasion desquels les dispositions
répressives égyptiennes ont été opposées aux dispositions de deux conventions
internationales ratifiées par l’Egypte et, par conséquent, exécutoires sur son
territoire. Il s'agit de 'Accord d’armistice égypto-israélien de 1949 et de la
Convention unique sur les stupéfiants de 1961.

Dans ces deux affaires, la Cour de cassation a considéré fermement que « le
droit pénal est un droit répressif autonome par rapport aux autres systemes
juridiques. Ayant ses objectifs propres, il vise par les sanctions qu’il énonce
la sauvegarde de la sécurité de I'Etat et la protection de ses ressortissants. Le
juge doit se conformer aux regles du droit pénal, qui expriment la volonté du
législateur interne a I'exclusion des reégles et principes du droit international
dont les sujets sont les Etats membres de la communauté internationale ».

Dans la premicre affaire, en 1958, il sagissait d'un pourvoi en cassation
tendant a I'annulation d’un arrét de la Cour d’Assises pronongant une peine

23. Jean PrapeL et André VariNarD, Les grands arréts du droit criminel, t. 1, Paris, Dalloz, 1995,
pp. 57 et ss.
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maximale contre les auteurs d’un crime d’espionnage pour le compte d’Israél.
La peine maximale était justifiée par I'état de guerre, alors existant entre
PEgypte et Israél, et dont la Cour d’Assises a constaté le déroulement des
opérations militaires malgré la signature d’un Accord d’armistice par les deux
parties, le 24 février 1949. Les requérants reprochaient a la Cour d’Assises le
fait de ne pas prendre en considération I’Accord d’armistice, dont la bonne
interprétation exclurait I'existence de la circonstance aggravante prévue par le
Code pénal et sur laquelle la Cour s’est fondée. La Cour de cassation, par sa
décision du 13 mai 1958%, constate également I'état de guerre, en dépit de
I'’Accord d’armistice, qui, d’apres elle, n'y a pas mis fin. Elle rejette donc le
pourvoi des requérants et approuve la peine prononcée par la Cour d’Assises,
en estimant que seules les lois pénales égyptiennes doivent étre appliquées en
Pespéce, et ce, a I'exception des régles du droit international.

Le second arrét de la Cour de cassation® fut rendu a 'occasion d’un conflit
qui opposait la loi égyptienne n° 182 de 1960, relative a la lutte contre les
stupéfiants a la Convention unique sur les stupéfiants, signée a New York, le
30 mars 1961, ratifiée en Egypte par le décret n° 1764 du 2 mai 1966 et publiée
au Journal officiel le 19 aofit de la méme année. Devant la Cour de cassation,
le requérant reprochait a la Cour d’Assises d’avoir donné une définition aux
substances — objet de I'accusation —, conformément aux dispositions de la loi
égyptienne, négligeant ainsi les dispositions de la Convention de 1961, dont
les annexes ne font pas référence aux substances saisies.

La Cour de cassation a confirmé l'arrét de la Cour d’Assises en mettant
de nouveau l'accent sur I'autonomie du droit pénal et son indépendance par
rapport aux autres systémes juridiques. La Cour rappelle également quen
appliquant les lois répressives, seule la volonté du législateur interne doit étre
prise en considération.

Les tribunaux militaires, institués par la loi n 25 de 1966, sont compétents
pour statuer sur les jurisprudences bien établies. Seuls les dispositions de
la Constitution et les principes de la loi islamique peuvent bénéficier de la
protection du juge constitutionnel.

24. Cassation criminelle, 13 mai 1958, Recueil officiel, 9¢ année, n°*s 1 et 2, p. 910.
25. Cassation criminelle, 6 mars 1972, Recueil officiel, 23¢ année, n°1, p. 301.
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II. L'EXCLUSION DES TRAITES INTERNATIONAUX DU CHAMP
DU CONTROLE JURIDICTIONNEL DE CONSTITUTIONNALITE

Deux facteurs essentiels rendent difficile la résolution de la question du
rapport du traité avec la Constitution en droit égyptien.

D’abord, le principe de la supériorité de la Constitution sur toutes autres
normes juridiques, quelle que soit leur nature. La Constitution comprend,
depuis 1980, non seulement les regles écrites et inscrites dans le document
constitutionnel, mais également les principes de la loi islamique. Saisi de la
question du rapport du traité avec la Constitution, le juge constitutionnel
égyptien se prononga, en 1975, en faveur de la soumission des traités a la
Constitution, au méme titre que les lois législatives internes (A).

Cette décision n’a cependant pas fait jurisprudence, puisqu'en 1984, les
traités ont été assimilés aux actes de gouvernement et, par conséquent, exclus
du champ d’application du contrdle juridictionnel de constitutionnalité des
lois (B et C).

A. L'attitude initiale du juge constitutionnel : la soumission
des traités a la Constitution au méme titre que les lois législatives
internes

Clest en 1975 que le juge constitutionnel égyptien a eu l'occasion, pour
la premicre fois, de se prononcer sur la question concernant le rapport du
traité avec la Constitution. A cette époque, la question posée A I'ancienne Cour
supréme n’était pas celle de la constitutionnalité d’un traité ou d’une disposition
d’un traité, mais plutdt celle de la conformité a la Déclaration universelle des
droits de '’homme de 1948, du décret de nécessité n° 236 de 1960, relatif a la
dissolution des « loges bahaies » instituées en vertu de la loi n° 383 de 1956,
relative aux associations privées.

Lexception d’inconstitutionnalité du décret présidentiel a été soulevée par
le requérant lors d’un proces tenu devant la Cour d’Appel, laquelle sursoit au
principal et envoie I'affaire 4 la Cour constitutionnelle, qui s’est prononcée le
1< mars 1975%.

26. Affaire n° 7, 2¢ année judiciaire, Recueil officiel, t. 1, p. 228.
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Les requérants se fondaient, entre autres, sur la violation, par le décret
présidentiel, de la liberté de croyance et de I'exercice du culte garantis par
la Constitution de 1958 ainsi que par la Déclaration universelle des droits
de '’homme, signée par I'Egypte le jour méme de sa proclamation 4 Paris, le
10 février 1948.

La Cour constitutionnelle a facilement réfuté les arguments des requérants.

D’abord, elle a reconnu que « toutes les constitutions égyptiennes a
compter de celles de 1923 ont consacré la liberté de croyance et ont offert la
protection nécessaire pour I'exercice du culte, mais & condition que I'exercice
de cette liberté n'entrave pas 'ordre public, ou ne soit pas contraire aux
bonnes moeurs ». Elle en conclut que « les requérants n’étant pas des fideles
des trois religions monothéistes, C’est-a-dire I'islam, le christianisme et le
judaisme, pourront bénéficier de la liberté de croyance qui n’est pas interdite
par le décret présidentiel, mais ils ne peuvent pas exercer la liberté du culte
en raison des multiples violations de la religion musulmane contenues dans
le bahaisme ».

En second lieu, la Cour estima que la Déclaration universelle des droits
de '’homme n'est qu'une « simple recommandation non obligatoire et ne
peut avoir la force juridique d’un traité régulierement ratifié ». La Cour
poursuit en disant que « méme pour les traités, ils ne peuvent avoir une
valeur constitutionnelle, et, en cas de leur violation par une loi interne, cette
derniére ne peut étre déclarée inconstitutionnelle. Les traités ne peuvent
avoir, en effet, une valeur supérieure a celle des lois ».

Ainsi, par cette décision, le juge constitutionnel égyptien avait posé les
directives suivantes :

— Un traité ne peut avoir une valeur constitutionnelle ;

— Un traité ne peut avoir une valeur supérieure a celle des lois ordinaires ;

— Une loi interne contraire au traité ne peut étre considérée comme
anticonstitutionnelle ;

— Cette attitude, qui correspond a celle que retient jusqu’a nos jours une
partie importante de la doctrine égyptienne, ne dura que jusqu’en 1984. En
effet, & occasion du premier conflit direct entre la Constitution et le traité,
le juge constitutionnel abandonna sa position initiale en assimilant le traité
a 'acte de gouvernement.
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B. L'attitude développée du juge constitutionnel tendant a
I'’exclusion des traités du champ d’application du contrdle de
constitutionnalité

En 1984, ce nest plus la Cour supréme, mais la Cour constitutionnelle
supréme qui devait se prononcer sur la question du rapport du Traité avec la
Constitution, a 'occasion d’un conflit opposant directement les deux normes.
La Cour était saisie par le Tribunal de Grande instance du sud du Caire de la
constitutionnalité des articles 3 et 5 de '’Accord du 11 septembre 1965, signé
par les Etats membres de la Ligue arabe et relatif au déplacement et au séjour
des forces arabes communes dans les Erats signataires.

Comme nous le savons déja, en Egypte, la juridiction judiciaire est
compétente pour statuer sur les demandes tendant a engager la responsabilité
de'administration du fait de ses actes matériels. Or, pendant le séjour des forces
armées arabes en Egypte dans le cadre de 'accord précité, un soldat algérien,
au moyen d’un véhicule appartement a 'armée de son pays, avait, le 16 juillet
1975, causé la mort d’'un piéton dans le quartier El-Gamalyah au Caire. Les
ayants droit de la victime intentent un recours devant le Tribunal de Grande
instance du sud du Caire, tendant & condamner l'auteur de I'accident ainsi
que le ministre égyptien de la Défense a verser des indemnités de 20 000 livres
égyptiennes.

En examinant la demande, le Tribunal de Grande instance se trouva en
face des articles 3 et 5 de l'accord précité, qui prévoient I'incompétence des
juridictions égyptiennes, en attribuant la compétence pour trancher toutes sortes
de litiges nés de I'application de cet accord a une commission spéciale formée
par le soin du Secrétaire général de la Ligue arabe, sauf en matiere pénale ou
tout accusé devait étre jugé par les juridictions de son pays. Le tribunal souléve
la question d’inconstitutionnalité, sursoit au principal et renvoie l'affaire a la
Cour constitutionnelle supréme, aprés avoir constaté que les dispositions de
Iaccord violaient directement I'article 68 de la Constitution de 1971. Cet article
stipule, en effet, que «le recours 2 la justice est un droit inviolable et garanti
A tous. Chaque citoyen a le droit de recourir 4 son juge naturel. UErat assure
aux justiciables 'acces aux autorités judiciaires et la célérité de 'examen de leurs
proces. 1l est interdit d’inclure dans les lois une disposition qui soit de nature
a soustraire au contrdle de la justice un acte ou une décision administrative
quelconque ».

Ainsi saisie, la Cour constitutionnelle supréme estima que « 'adhésion de
IEgypte 2 cet accord sest effectuée dans le but de sauvegarder I'intégrité de
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I'Ertat et de protéger sa sécurité extérieure. Cet accord se rattache aux relations
internationales du pays et constitue, par conséquent, un acte de gouvernement
insusceptible de faire I'objet du contréle juridictionnel de constitutionnalité” ».

Dans sa décision du 19 juin 1993%, la Cour constitutionnelle a eu de
nouveau l'occasion de se prononcer sur la constitutionnalité de certaines
dispositions d’un autre accord international. Il sagissait de I'’Accord interarabe
de 1974 instituant la « banque arabe internationale du commerce extérieur et
du développement ». Dans cette décision, la Cour se prononce sur les limites
de l'application de la théorie des actes de gouvernement en cette maticre. Elle
estime d’abord qu’« il n’est pas exact de dire que tous les traités internationaux,
quel que soit leur objet, constituent des actes de gouvernement. Il n’est pas exact
non plus de donner ce caractere aux traités faisant I'objet d’une autorisation
parlementaire conformément a larticle 151-2 de la Constitution. Ces
prétentions sont contradictoires avec les raisons de 'immunité juridictionnelle
des actes de gouvernement, cette immunité juridictionnelle trouve son
fondement dans la nature de I'acte et non pas dans les procédures suivies pour
sa formation ».

Se rattachant 4 la nature de ’accord, la Cour semble bien faire la distinction
entre les traités 2 objet politique et les traités a objet économique et financier tels
que I'accord, objet du recours, dont le but est, d’aprés la Cour, d’instituer une
« banque exercant les mémes activités que toutes les banques commerciales »
et que, par conséquent, « il ne peut étre considéré comme un (acte politique)
insusceptible du contréle de constitutionnalité ».

Pour des raisons d’ordre juridique, le recours en inconstitutionnalité contre
cet accord fut rejeté. Mais, étant de nature économique ou plutét non politique,
et, par conséquent, nayant pas le caractere d’un acte de gouvernement,
accord pouvait, d’apres la Cour, étre soumis au contrdle a posteriori du juge
constitutionnel.

Nous ne croyons pasque, dans cette affaire, la position du juge constitutionnel
soit définitive, puisqu’en 1975, il avait d'une maniére passagere assimilé les
traités aux lois ordinaires, mais en 1984, ou il avait été appelé explicitement
a juger, soit en faveur de la constitution, soit en faveur du traité, il a négligé
la norme constitutionnelle en assimilant le traité a 'acte de gouvernement. Il

27. Cour constitutionnelle supréme, 28 janvier 1984, affaire n° 48, 4¢ année judiciaire, Recueil
officiel, t. 3, p. 22.

28. Publiée dans la revue Al-Muhimmah, 73¢année, 1994, n°3, p. 53 et ss.; Affaire n° 10,
14¢ année judiciaire, Cour constitutionnelle supréme, session du 19 juin 1993.
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va donc falloir attendre que le juge constitutionnel se trouve face a un conflit
opposant directement la Constitution 4 un traité a objet économique ou autre
que politique, pour savoir qu'au nom de la théorie d’actes de gouvernement, il
va sacrifier la Constitution.

Nous pouvonsdoncdire que dansle domaine du controle de constitutionnalité
des lois en Egypre, les traités, quel que soit leur objet, sont assimilés aux actes de
gouvernement. Rappelons enfin que le point de vue de la Cour constitutionnelle,
qui consiste & ce quun accord ayant un objet autre que politique puisse étre
soumis a son controle et risque, par conséquent, d’étre annulé, nest pas
admissible, surtout en présence de textes internationaux et d’'une jurisprudence
internationale interdisant aux Etats d’invoquer les dispositions de leur droit
interne pour justifier la non-application des traités.

C. LaCourconstitutionnellesuprémeexclutlestraitésduchamp
d’application du controle a posteriori de la constitutionnalité,
cité a l'article 151 de la Constitution de 2014

Le principe général est que le controle juridictionnel de la constitutionnalité
deslois et des reglements repose sur le principe de lalégalité, dela primauté du droit
et de la soumission de I'Ertat 4 ce dernier. Mais, selon la Cour constitutionnelle
supréme, « les actes politiques » sont exclus du domaine du contrdle judiciaire,
en raison des considérations politiques qui exigent — vu la nature de ces actes et
de leurs liens étroits avec le systéme politique de I'Etat, ou avec sa souveraineté —
de les écarter du champ du contréle judiciaire dans le but de préserver I'Etat, de
défendre sa souveraineté et de protéger ses intéréts suprémes.

Bien que la théorie des « actes politiques », comme limite de la compétence
du juge constitutionnel, trouve la plupart de ses applications plus dans les
relations et les conventions internationales que dans le domaine interne en
raison de la connexion de ce domaine aux considérations politiques et a la
souveraineté de I'Frat et de ses intéréts suprémes, il n'est pas vrai que toutes les
conventions internationales, quel que soit leur sujet, sont des « actes politiques ».
Il est également faux de dire que les conventions internationales évoquées au
deuxiéme alinéa de larticle 151 de la Constitution, et devant étre soumises au
Parlement et & son approbation, sont toutes — et automatiquement — des « actes
politiques » qui ne sont pas soumis a la compétence du juge constitutionnel.
Ainsi, les deux assertions précédentes sont contradictoires et la base sur laquelle
reposent des considérations visant a exclure ces actes du contrdle juridictionnel
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de leur constitutionnalité, se réfere a la nature méme des actes et non 2 la
méthode ou aux procédures permettant de les conclure et de les ratifier. Cest la
Cour constitutionnelle supréme seule qui détermine — en examinant la nature
des questions régies par les textes contestés dont elle est saisie — si ces derniers
sont considérés comme des « actes politiques », qui échappent ou non a son
controle de la constitutionnalité.

D. Applications
1. La Convention créant la Banque arabe internationale

La Banque arabe internationale (BAI) est un établissement bancaire égyptien
off-shore, créée en 1974 par un traité entre certains pays arabes, dont 'Egypte®-
La constitutionnalité de cette Convention a été mise en cause devant la Cour
constitutionnelle supréme. Mais la défense a plaidé « l'acte politique » qui
échapperait au contréle du juge constitutionnel.

La Cour a constaté que la Convention stipule qu'il sagit d’'une banque qui
traite des affaires habituellement menées par les banques commerciales. En effet,
les gouvernements d’Egypte, de Libye et du sultanat d'Oman ont convenu de
créer cette banque, et de permettre, dés la conclusion du Traité, aux citoyens
koweitiens d’y adhérer. Ladhésion a la Convention a également été ouverte
aux autres gouvernements arabes, aux banques, institutions, organismes et aux
sociétés arabes ainsi qu'a des particuliers arabes. Cette banque exerce différentes
activités commerciales ordinaires, a 'instar des banques commerciales. Elle
exerce également ses affaires dans le domaine du commerce extérieur selon
les regles et les principes bancaires internationaux en vigueur. Elle a une
personnalité juridique propre et, pour atteindre ses objectifs, elle peut conclure
des conventions avec des Etats membres ou non membres, ainsi quavec d’autres
institutions internationales. Elle est gérée par un Conseil d’administration
composé de représentants des actionnaires, nommeés et choisis pour une période
de trois ans renouvelable. La durée d’activité de la banque est de cinquante
ans, et son statut détermine les conditions de sa dissolution et le processus de
liquidation de son actif.

29. Quotidien égyptien Al-Ahram, en langue anglaise :
http://english.ahram.org.eg/NewsContent/3/12/37942/Business/Economy/Arab-International-
Bank-to-fall-under-central-bank.aspx
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La Cour constate que la Convention a ainsi créé une banque qui exerce
les mémes activités que les banques commerciales et que, par conséquent,
ces activités ne doivent pas étre considérées comme des « actes politiques »
échappant au contrdle du juge constitutionnel. La Cour assoit ainsi sa
compétence pour instruire de cette affaire.

Elle déclare ensuite que, pour que la Convention ait force de loi en
ce qui concerne sa conclusion, sa ratification et sa publication selon les
conditions prévues, l'action constitutionnelle par un pourvoi concernant
Iinconstitutionnalité d’un texte de loi, la Cour doit vérifier que les formalités
imposées par la Constitution ont été respectées. De méme, la contestation
de linconstitutionnalité d’un texte dans une convention internationale doit
répondre aux mémes formalités exigées par l'article 151 de la Constitution.
Le pourvoi concernant les textes susmentionnés s’étend également a 'examen
de la décision du président de la République n° 547 de 1974, portant sur
lapprobation de la convention visée, méme si la Cour compétente n'a pas
autorisé le demandeur a contester.

2. Le cas de Tiran et Sanafir

Dans l'affaire de Tiran et Sanafir, la Cour constitutionnelle supréme a jugé,
dans le procés numéro 12 de la 39¢ année juridique (« Conflit »), a 'audience
du 3 mars 2018, qu'il convient de décider si la signature du représentant
du gouvernement égyptien a la convention concernant la délimitation des
frontiéres maritimes entre 'Egypte et I'Arabie saoudite, est liée 2 des actes de
politique générale ou se limite purement a des actes de gestion, et ce, afin de
déterminer la juridiction compétente.

Bien qu’il ne soit pas possible de formuler une définition compléte et
inclusive du travail de souveraineté au coeur de laquelle se trouvent les travaux
politiques, domaine vital et naturel de la théorie des actes de souveraineté,
certains éléments et caractéristiques distinguent lesdits actes du travail
administratif ordinaire, dont le plus important est leur caractére politique.
Celui-ci est étroitement lié au systéme politique de I'Etat ou 2 sa souveraineté
a lintérieur ou a Iétranger, car il est défini par le pouvoir exécutif en tant
qu'autorité dirigeante, avec 'autorité supréme qu’il détient pour défendre les
intéréts de toute lacommunauté politique, garantir le respect de sa Constitution,

30. Procés n° 10 pour la 14¢ année juridique constitutionnelle, session du 19 juin 1993.
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superviser ses relations avec les autres pays et assurer sa sécurité et sa stireté a
Pintérieur et a 'étranger. Clest ce qui distingue ces actes de ceux concernant
I'administration ordinaire, du fait que les premiers sont effectués par le pouvoir
exécutif en tant qu'autorité administrative qui veille aux intéréts quotidiens
de la population et a ses installations, tout en justifiant I'intervention d’un
pouvoir exécutif.

En conséquence, les affaires politiques faisant partie d’un pouvoir
discrétionnaire plus large et plus étendu, seront exclues de la compétence du
pouvoir judiciaire en général. C’est donc le critére « affaires politiques » qui sert
a déterminer la compétence des tribunaux. La soustraction de ces actes a tout
contréle judiciaire est 'une des formes optimales d’application du principe de
la séparation des pouvoirs, qui suppose la mise en place d’un équilibre délicat
entre les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, de sorte que chacun d’eux
exerce ses compétences conférées par la Constitution, dans les limites imposées,
sans 'empietement de I'un sur l'autre.

Il sagit ainsi de donner la qualification juridique de tout acte accompli
par le pouvoir exécutif afin de savoir s’il s'agit ou non d’un « acte politique ».
Si lacte est relatif aux relations politiques entre I'Etat et d’autres personnes de
droit international public, ou bien §’il entre dans le champ de la coopération
et du controle constitutionnel mutuel entre le pouvoir exécutif et le pouvoir
législatif, il sera donc considéré comme un acte politique.

La conclusion et la signature de traités sont I'un des exemples les plus
frappants de ces actes, qui sont de deux types :

1) Ils se rapportent aux relations entre le pouvoir exécutif, le représentant
de I'Etat et d’autres personnes de droit international public appartenant aux
Frtats et aux organisations internationales, dans les étapes de la négociation, de
la signature et de la mise en ceuvre ;

2) Leur présence dans le domaine de la compétence conjointe et du contrdle
mutuel entre les pouvoirs exécutif et législatif, en vertu de larticle 151 de la
Constitution. Ainsi, le Parlement supervise le pouvoir exécutif concernant la
conclusion des traités, et il a le droit d’approuver ou de rejeter ce qui releve
de sa compétence, en vertu du premier alinéa dudit article et de décider si
ces traités se rapportent aux deuxieme et troisieme alinéas du méme article.
Le deuxiéme alinéa, qui fait référence au référendum, s'abstient d’approuver,
de quelque maniére que ce soit, toute question relative a renoncer a quelque
portion ou prérogative du territoire de I'Etat ou qui soit en violation de la
Constitution. Le pouvoir du Parlement concernant ce sujet est un pouvoir
exclusif qui n’est pas partagé par d’autres. Si 'assemblée des députés épuise ses
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pouvoirs, seul le président de la République peut reprendre les rénes du controle
politique. S’il souhaite conclure ce processus, il ratifie le traité, et s'il souhaite ne
pas le conclure, il le rejette, conformément a ses considérations politiques et au
maintien des intéréts suprémes du pays. Et le pouvoir judiciaire, dans toutes ses
instances et dans tous les tribunaux, doit s'abstenir d’intervenir dans ces affaires
jusqu'a leur achévement.

Si le traité est publié conformément aux conditions énoncées dans la
Constitution et ayant force de loi, il peut étre soumis a un contréle juridictionnel
sous deux aspects :

1) Le contrdle de son respect des conditions de forme prescrites dans la
Constitution ;

2) Le contréle de fond : c’est un contréle dont les obligations sont énoncées
dans le texte du dernier alinéa de l'article 151 de la Constitution, qui interdit la
violation par le traité de toutes les dispositions de la Constitution. Ce controle
juridictionnel des traités, de par sa nature méme, est constitutionnel et légitime,
donc, a cetégard, il appartienta la Cour constitutionnelle supréme. Il n’est partagé
par aucun autre organe judiciaire, du moment que I'affaire constitutionnelle est
relative a cette Cour conformément aux dispositions de sa loi.

En conséquence, la signature du représentant de 'Etat égyptien a la
Convention concernant la délimitation des limites maritimes entre les
gouvernements de la République arabe d’Egypte et de I'Arabie saoudite
est sans conteste un acte politique. Ainsi, le jugement rendu concernant les
deux proces numéros 43709 et 43866 de la 70° année juridique (« Juridiction
administrative »), renforcé par le jugement rendu lors de la session d’examen
des pourvois a la Cour administrative supréme concernant le pourvoi numéro
74236 de la 62¢ année juridique (« Supréme »), a violé ce principe, car il a jugé
que la juridiction administrative est compétente pour examiner la validité de la
signature du représentant de I'Erat égyptien 4 ladite convention, bien qu'il soit
interdit d’effectuer une telle action. Ceci est un empiétement sur la compétence
du pouvoir exécutif, menant au non-respect de ce jugement, vu que 'article 190
de la Constitution dispose que « le Conseil d’Etat est un organe judiciaire
indépendant, exclusivement compétent pour statuer sur les litiges administratifs
et les différends relatifs a la mise en ceuvre de toutes ses dispositions ».

Le jugement rendu par le Juge des Référés du Caire dans laffaire
numéro 121 de l'année 2017, allait dans le sens de l'arrét rendu en appel®,

31. Numéro 157 de I'année 2017 ; exécution substantielle, Sud du Caire.
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concernant la violation de cette considération et ayant jugé, dans le cadre
d’un litige, de I'exécution de fond relative au jugement rendu par la Cour
administrative supréme, a présumé d’'une compétence qui lui est interdite
constitutionnellement. Selon cette nature, cela méne effectivement au non-
respect dudit jugement®”.

CONCLUSION

Ainsi nous pouvons constater qu'en droit égyptien, le probleme du rapport
de la Constitution avec le Traité reste sans solution logique. A notre sens, le
contréle préventif de la constitutionnalité des traités peut fournir une solution
efficace & ce probléme en créant une présentation de non-contrariété entre les
deux normes internes, conventionnelle et constitutionnelle.

Lattitude du juge constitutionnel a connu deux étapes différentes. D’abord,
en 1975, d’une maniére passagere, la Cour supréme considére que les traités
ont le méme régime juridique que les lois internes dans leur rapport avec la
Constitution, et, par conséquent, leur constitutionnalité peut étre contestée
apres leur entrée en vigueur.

Mais, en 1984, a l'occasion d’un conflit sérieux opposant les dispositions
d’un Traité a celles de la Constitution, la Cour constitutionnelle supréme
assimile les traités aux actes de gouvernement et les exclut ainsi du champ
d’application du contréle a posteriori de la constitutionnalité. Un traité reste
donc applicable en droit égyptien méme s’il est contraire a la Constitution.

La Cour constitutionnelle supréme semble bien comprendre qu’elle ne peut
étre a 'origine d’une éventuelle mise en cause de la responsabilité internationale
de I’Egypte, au cas ou elle déclarerait I'inconstitutionnalité d’un traité. En
droit égyptien, une décision d’inconstitutionnalité entraine la disposition
automatique de « 'ordonnancement juridique » de la norme en cause.

Un tel point de vue répond aux exigences du droit international, selon lequel
les organes de I’Etat, chacun dans les limites de sa compétence, doivent exécuter
le traité par lequel leur Erat se déclare lié et que ce dernier ne peut évoquer

32 (Salls sl 55801 Jowas YAV Bl VYN 035 s peall (b solall (ol
Al O gin e g ge i Bl YNV Dl VOV 13, LY 5 ulall

LE CONTROLE DE LA CONSTITUTIONNALITE DES TRAITES | 207



Taimour Mostafa Kamel

es dispositions de son droit interne, méme de nature constitutionnelle, pour
les d t d droit int de nat titut 11
inexécution du traité. En effet, selon les juristes les plus éminents des deux
écoles, moniste et dualiste, « la notion d’inconstitutionnalité d’un traité dans
lordre juridique interne est impensable® » et « le traité, lorsque les conditions
voulues par le droit international sont réunies, sera valable méme si le chef de
I'Etat a fait ce qu’il n’était pas autorisé a faire ou a violé en quelque facon ses
devoirs constitutionnels®* ».

Le probleme du rapport du Traité avec la Constitution reste cependant sans
solution en droit égyptien. En assimilant les traités aux actes de gouvernement
insusceptibles de faire I'objet du controle de constitutionnalité, la Cour
constitutionnelle semble se rendre compte de la nature conventionnelle du
traité, qui n'est pas 'expression de la seule volonté de I'Egypte mais aussi de
celle d’un ou de plusieurs puissances étrangeres. La Cour n'a pas a vérifier la
constitutionnalité des actes juridiques émanant d’'un Etat étranger. Mais cela
ne justifierait pas I'existence dans « 'ordonnancement juridique » égyptien de
deux catégories de regles, incompatibles : les regles constitutionnelles d'un c6té
et les regles conventionnelles de I'autre. Une solution « priori du conflit entre
le Traité et la Constitution est nécessaire. Pour cette raison, nous avons proposé
d’introduire en droit égyptien un controle préventif de constitutionnalité des

gy
traités internationaux®.

A. Prémisses du contréle préventif de constitutionnalité des
lois et des traités en droit égyptien, et traités essentiels du
modele proposé

Lidée du controle préventif de constitutionnalité des lois ne date
pas d’aujourd’hui. Son existence est lide, en effet, & celle des Assemblées
parlementaires, et aux travaux qu'effectuent leurs commissions, durant la phase
de préparation des projets des actes législatifs avant leur soumission au vote
final. Le développement des idées démocratiques a fait en sorte que cette forme
de contréle politique ne soit pas la seule. Ainsi, comme nous venons de le voir,

33. Georges SceLLg, « De la prétendue inconstitutionnalité du traité », in R.D.P, 1952, p. 1002.

34. Dionisio Anziotri, Cours du droit international, t. 1, traduction frangaise, Paris, Pedone, p. 200
et ss.

35. Revue du droit public et de la science politique en France et a I’étranger, p. 390 et ss.
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des juridictions spécialisées ont été installées pour vérifier si les textes législatifs
votés par le Parlement, mais non encore promulgués, étaient conformes a la
Constitution.

Le droit public égyptien n’a pas échappé a cette évolution. En effet,
IEgypte a déja connu et connait toujours les prémisses du controle préventif
de constitutionnalité des lois et des traités, tel que nous le proposons pour le
droit égyptien et dont nous allons exposer les traits essentiels.

B. Autorités de saisine et effets des décisions
d’inconstitutionnalité

Le contrdle que nous proposons serait évidemment exercé par la Cour
constitutionnelle supréme, juge actuel de la constitutionnalité des lois
et réglements en droit égyptien. Aprés avoir déterminé les engagements
internationaux susceptibles de faire l'objet du contrdle préventf de
constitutionnalité, il convient maintenant de voir, en premier lieu, les autorités
habilitées a le mettre en ceuvre (1), et en second lieu, les effets des décisions
d’inconstitutionnalité (2).

1. Les autorités de saisine de la Cour constitutionnelle supréme.

Les différents systemes juridiques adoptent des attitudes différentes vis-
a-vis de la place accordée au contrdle préventif de constitutionnalité. Cette
différence n’est pas sans rapport avec les autorités habilitées & mettre en ceuvre
ce controle.

Ainsi, dans les pays ot le controle a priori occupe une place principale, tels
que la France, la Mauritanie et le Sénégal, le droit de saisir le juge constitutionnel
des projets de traités, ou des lois autorisant leur ratification, est plus ou moins
large.

Bénéficient, en effet, de ce droit, a c6té du pouvoir exécutif, les présidents
des Assemblées parlementaires, et un nombre de députés, déterminé de fagon
a permettre 3 I'opposition parlementaire de reprendre sur le plan juridique
les pertes qu’ils subissent déja sur le plan politique en ne participant pas
efficacement dans I'élaboration des traités.

Par contre, les autorités de saisine sont restreintes dans les pays ot le controle
a priori n'occupe qu'une place exceptionnelle, dans la mesure ou il existe
un contrdle a posteriori assez développé, qui permet a un grand nombre de
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justiciables, personnes publiques ou privées, de contester la constitutionnalité
des regles juridiques déja entrées en vigueur, y compris les traités internationaux.

Il en est, en effet, ainsi en Espagne, ou le droit de saisir le tribunal
constitutionnel d’un projet de traité est accordé au Gouvernement et a
'une ou l'autre des deux Assemblées ; au Portugal, ol ce droit reléve du seul
président de la République ; en Algérie, ou les autorités de saisine du Conseil
constitutionnel sont le président de la République et celui de I’Assemblée
nationale populaire, et au Congo, ot le Conseil constitutionnel est saisi par
le Gouvernement.

Cette différence de conception des autorités habilitées 2 mettre en ceuvre
ce contrdle nempéche pas qu'un principe commun soit retenu. Selon ce
principe, le droit de saisine est partagé entre le législatif et 'exécutif, c’est-a-
dire les deux pouvoirs concernés par I'élaboration des normes juridiques et
introduction des traités en droit interne. Seul le Portugal fait 'exception a
cette régle, ou le droit de saisine du tribunal des projets de traités est accordé
au seul président de la République.

En ce qui concerne I’Egypte, nous savons déja qu’elle connait un systeme
tres développé de contréle préventif de la constitutionnalité a posteriori, qui
permet a tout justiciable et toute juridiction de contester, au cours d’un proces,
la constitutionnalité des regles juridiques déja entrées en vigueur, y compris
celles issues des traités internationaux introduits en droit interne.

Par ailleurs, nous avons constaté que la Constitution actuelle met en place
un exécutif fort, détenu par le président de la République. Celui-ci domine
complétement le Parlement et réduit le Gouvernement, doté d’attributions
propres et responsables devant I’Assemblée, a un simple organe d’exécution de
sa propre politique.

Si on ajoute & ce qui précede que, depuis le début de 'époque républicaine,
les engagements internationaux de I'Egypte sont la mise en ceuvre d’une
politique étrangere strictement présidentielle, on constate qu'en I'état actuel du
droit en Egypte, la question de détermination des autorités de mise en ceuvre
du controle préventif de la constitutionnalité des traités devient délicate. On
imagine donc mal que les parlementaires de la majorité puissent contester la
politique de leur chef. Une saisine parlementaire ne pourrait donc servir qu'aux
parlementaires de 'opposition. De méme que pour les parlementaires de la
majorité, le gouvernement aurait du mal a contester la politique étrangére du
chef de I'Erat. En effet, les ministres égyptiens, y compris le Premier ministre,
ne sont pas choisis parmi les chefs des groupes parlementaires, d’autant plus
qu'ils sont désignés et révoqués par la seule volonté du chef de I'Erat.
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Lintroduction en droit égyptien d'un contrdle préventif de la
constitutionnalité des traités suppose donc qu'aient été déja entreprises les
réformes qui tendent a renforcer le role du Gouvernement et du Parlement
face au président de la République, notamment en mati¢re de détermination
et de conduite de la politique étrangere et de la conclusion des engagements
internationaux permettant sa mise en ceuvre. La saisine parlementaire et
gouvernementale serait ainsi imaginable.

Ainsi, la Cour constitutionnelle supréme égyptienne pourrait étre saisie
des projets d’engagements internationaux, précédemment déterminés par le
président de la République, le Premier ministre, et le président de I'’Assemblée
parlementaire.

2. Les effets des décisions d’inconstitutionnalité

Saisie du projet d’un traité international, la Cour constitutionnelle supréme
égyptienne doit se prononcer par une décision juridictionnelle et non par un
simple avis non obligatoire. Cette solution nous semble parfaitement justifiée.
D’abord, par I'expérience de trois quarts de siécle qu’a le pouvoir judiciaire
en Egypte en mati¢re de contréle de constitutionnalité et, d’autre part, par la
logique méme du contrdle préventif, qui nécessite le fait d’imposer le respect
de la Constitution par les actes controlés, aussi bien par leur forme que par les
dispositions matérielles qu’ils édictent.

Lexamen du projet d’un traité donné, a la demande des autorités
précédemment citées, donnerait normalement lieu, soit a une décision de
conformité a la Constitution, soit a une décision d’inconstitutionnalité.

En cas de décision de conformité du traité a la Constitution, celui-ci peut
étre ratifié comme il peut ne pas I'étre. Le chef de I'Etat nest pas tenu de ratifier
un traité signé et déclaré conforme a la Constitution. La ratification reléverait
toujours de la compétence discrétionnaire du chef de I'Erat.

Les systemes juridiques fournissent des réponses différentes a cette question.
Ainsi, dans certains pays, quand l'intervention du juge constitutionnel donne
lieu a une décision d’inconstitutionnalité, la ratification de I'engagement ne
peut avoir lieu qu'apres la révision de la Constitution, comme Cest le cas en
France, en Mauritanie et en Espagne. Au Portugal, une décision de ce genre a
pour effet que 'engagement ne peut étre ratifié que si I’Assemblée 'approuve a
la majorité des deux tiers des députés présents.

Larticle 32 de la loi hongroise de 1989 prévoit que «si la Cour
constitutionnelle constate I'inconstitutionnalité des dispositions censées étre
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contestables d’'une convention internationale, cette convention ne peut étre
ratifiée jusqu’a ce que 'organe ou la personne qui conclut la convention supprime
I'inconstitutionnalité ».

La suppression de l'inconstitutionnalité ne peut étre, a notre avis, réalisée
que par une action a dimension internationale. C'est-a-dire, soit la reprise des
négociations afin d’élaborer un nouveau projet d’engagement conforme a la
Constitution, soit la renonciation a I'engagement. Cette solution de I'effet des
décisions d’inconstitutionnalité nous parait étre la plus recommandable pour le
droit égyptien e
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Control of the constitutionality of
treaties under the Constitution of the
Republic of Iraq for 2005 Abstract

This research is entitled «Control of the constitutionality of treaties under the
Constitution of the Republic of Iraq for 2005». The Federal Supreme Court of Iraq is
responsible for controlling the constitutionality of treaties in Iraq under the Constitution
of the Republic of Iraq for the year 2005 in accordance with the provisions of article 93,
paragraph 1, of the Constitution. The Federal Supreme Court Act n® 30 of 2005 formed
this court. The detailed provisions on the manner in which such control is exercised are
contained in the Rules of Procedure of Court n° 1 of 2005. They are two ways of control,
either by way of a combination of the sub-allegation method and the original claim, or the
original claim (Abolition Claim), and thus control of the constitutionality of treaties in
Iraq is subsequent judicial control. This control of treaties is done in the same way as the
constitutionality of ordinary laws, because the successive Iraqi constitutions have all been
silent about the legal value of the treaty in the face of the Iraqi internal law system. On the
other hand, the application in Iraq has been based on giving the treaty the value of ordinary
law. The treaty to which Iraq is bound does not become part of its domestic legal system
until it has been prommulgated by an internal legislation called the «Law of Ratification of
The Treaty», which annexed by the full provisions of the treaty. This is the method adopted
to incorporate the treaty into the Iraqi legal system. In this way, the treaty has the value
of ordinary law in Iraq. The monitoring of the constitutionality of treaties in Iraq is a
subsequent and indirect judicial control, which is through controlling of the constitutionality
of the law that incorporated the treaty into the Iragi legal system. We prefer to maintain
this situation. 1t is a simple and clear way to transform Iraq’s international obligations into
internal rules of law in the face of all anthorities and individuals. 1t gives the Iraqi state and
citizens the freedom to deal with some treaties that may be a burden on the state after it is
Sully concluded, or violates the Constitution. So that each interested individual or any official
body can challenge the constitutionality of the treaty before the Iraqi judiciary represented
by the Federal Supreme Court. If the court ruled the invalidity of the treaty for violating
the Constitution of the country based on article 13, which established the principle of the
supremacy of the Constitution over other ordinary laws, this may lead to the assumption by
the Iraqi State of international responsibility for not respecting its international obligations.
We recommend that the new law of the Federal Supreme Court should be expeditiously
enacted because it is currently exercised by law n° 30 of 2005, which was issned under the
State Administration Law for The Transitional Period of 2004. The latter speaks about
the supervision of compliance with the legality of laws in articles 44/b/2 and 44/c. The
detailed legislative provisions for the methods of exercising such control are found in the
Federal Court’s own Rules of Procedure n’ 1, which is not appropriate way to issue important
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and detailed legislative provisions that allow individuals to challenge the constitutionality of
laws under a bylaw issued by the Court itself. We therefore call for the speedy enactment of
the new Federal Supreme Court Act to end this obvions legislative confusion.

Hadi Naim Ar-MaLikt

Professor of International Law
Vice-Dean for Scientific Affairs and
Master’s Studies, University

of Baghdad, College of Law
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Controle de la constitutionnalité
des traités en vertu de la
Constitution irakienne de 2005 Résumé

Cette recherche s’intitule « Le controle de la constitutionnalité des traités en vertu de la
Constitution irakienne de 2005 ». La Cour supréme fédérale d’lrak est chargée du contrile
de la constitutionnalité des traités en Irak, en vertu de la Constitution irakienne de 20035,
notamment les dispositions de larticle 93, alinéa 1 de la Constitution. La Conr a ét¢ établie
en vertu de la loi n° 30 de 2005. Les dispositions relatives anx modalités d’exercice du
controle sont stipulées par le réglement intérienr de la Conr n° 1 de 2005. En effet, denx
modalités de controle sont exercées, soit en conjugnant la méthode de reconrs indirect et recours
direct, soit en adoptant uniquement le recours direct (recours en annulation), le contrile de la
constitutionnalité en Iraq tombant sous la compétence du ponvoir judiciaire.

Le contrile exercé sur les traités est le méme exercé sur la constitutionnalité des lois
ordinaires. En effet, toutes les constitutions irakiennes successives étaient restées silencienses
quant a la valeur légale des traités face aux législations internes irakiennes. D autre part,
le controle en Irak se base sur lattribution an traité du méme rang que la loi ordinaire. Les
traités anxquels ’lrak est contraint ne peuvent faire partie du systeme juridique interne que
$'ils sont promulgués en vertn d'une législation interne nommée « La loi sur la ratification
des traités », a laquelle sera joint I'ensemble des provisions dudit traité. V'oila la méthode
adoptée afin d’inclure le traité dans le systéme juridique irakien.

Ainsi, les traités anront-ils la méme valeur que les lois ordinaires en Irak. Le contrile de
la constitutionnalité des traités en Irak est un contrile judiciaire a posteriori et indirect,
effectué par exercice d’un controle sur la constitutionnalité de la loi en vertu de laguelle
le traité a été incorporé dans le systeme juridique irakien. Pour nous, il serait préférable
de préserver la situation telle quelle, étant donné que c’est un moyen simple et clair nous
permettant de changer les obligations internationales de I'Irak en normes légales internes, face
anx antorités et individus. Cette procédure dote également I'Etat et les citoyens irakiens d’une
marge de liberté afin d’examiner des traités qui pourraient peser sur I'Irak une fois conclus,
ou cenx qui constituent une violation a la Constitution. Chaque individu intéressé oun entité
officielle aura done la possibilité de contester la constitutionnalité du traité anprés du pounvoir
Judiciaire irakien représentée par la Cour supréme fédérale. Au cas oir la Cour prononcerait
Vinvalidité du traité en raison de violation de la Constitution de I'Etat selon Uarticle 13, qui
consacre le principe de la suprématie de la Constitution sur les lois ordinaires, I'lrak devrait
pent-étre assumer toutes les responsabilités internationales pour avoir failli an respect de ses
obligations internationales. Nous recommandons la promulgation de la nouvelle loi relative
a la Cour supréme fédérale sans délai, régie actuellement par la loi n’ 30 de 2005 adoptée
dans le cadre de la loi pour Padministration de I'Etat irakien pendant la période transitoire
de 2004. Cette derniére porte sur le contrile du respect de la légalité des lois, notamment les
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articles 44/ b/ 2 et 44/ c. Le détail des dispositions législatives relatives a exercice d’un tel
controle figure dans le Reglement intérienr de la Cour supréme fédérale n° 1, et ne peut en
ancun cas étre percu en tant que moyen approprié de promulguer des dispositions législatives
permettant anx individus de contester la constitutionnalité des lois, en vertu d’un réglement
intérienr élaboré par la Cour elle-méme. Voila pourquoi nous appelons a la promnlgation
sans délai de la nonvelle loi relative a la Cour supréme fédérale, mettant ainsi un terme a
toute ambignité législative.

Hadi Naim AL-MALIki

Professeur de droit international public
Vice-doyen pour les affaires scientifiques
et les études de mastére, Université

de Bagdad, Faculté de droit

| 245



9

B\l Aysgen s G 2 Slaslaadl D) g Gle BB, G gae el A Jaaa
AaSmall 51 e B yall pgiwall (ye AY B3N (pe Io¥N B ,AAN Al Chad (0 A
ysean HFed e ser ladlacll hyysied e BN 5D 3al G2 Ldal Gpalsad)
AaSomal) el AB) g .y gl (pe (g ¥1 3 HaaN AT Baledl alS) tnﬂ\l:b\;l T0 Wd 31 palt
A AeSoell LRI AlaM (pats aka T BNLell Coxges Bl B Ldall daalsidy
G CAaslaall A gy Gle Hald )1 A jles Ralaiel) A>T Lle Tuo alal ) @By Liall
LoV Ssenlls o) oW Seally oAl AN iyl (el wsbuls ol Jal
Wilad B oo B yall G2 Glasladl hgis Gle Als ol Gl QL (L g ses)
BUCIPRUIA U PRV TRURT Y- I PN WE SR T PR VS POR R P PRI I WE SR TR WP
AUAN A g B Dlaalaell LeuutSE S i gilall ead) (o Mala) Silss AU Wd) yal)
93 Hg . gale O3 Wlies Budladll plad Bl yall B (5 31 A (e B pall Alaall
Gle Halasll Helad Bgyae LA Ol Lyl @ @ e deple Baslas §) liel
(0 5 3 pemal® Ay giwall 08,0 LI ALl Ot 3 Shell g Baslasll s AN €Olaalal)
e A8 )0 ISLES 9 B el B (galall § gHlal) has Gilaslaall culSS WL 9 LAY yall ao S0
Ay g Gle B (o 58 e @8 B pdiles il Hailiad Tald ) 31 pall B Oolaslael Gy g
O 9 31 yall LY LAl AlAM) B Lgmes g dualasll Lo dBalasll 4\»5.0.\ Sl Al ( galal
Bl yall Slat 0 Jagod (e LiSad g Al s Bowinly LY codlu ) oa Lo slnll Jiad
Jaladl T, Loy Al g 31 pall el g 31 ,a%1y Cllabuhl Al Adsiy uitgd Sl Ad gall
Pl UGS gl dgal ;) yB1 B W g Jales (8t O Lat (Seal) (pa A1 Dlaslaall Gass g
plel Baslach Gy giuuay Galall Gle Bad) dew ) digs 9l mies Gbige T zied by
JUanby AaSomall CeaSx () Lasw Ldall 2ol ¥ | AaSimally Aliaialt 2ud) yal) Ailiadll Alalull
B9 3 yall 5 giwal) gaw Tie p)S3 SN AT BaLall Lo gan A gall y giws LgEalgia Y saalaqll
aaal i\._d,; A ghune 3 yalt A g d._..a.’.sng_,xg ARESS LRRV-Y kngwa;e O HSean Aaalall Silso ,dld) il
Aaal3 ¥ AeSoally ol coasdl G glall T M gead (et 1D LA ol Lgilal Yl 513 gl
G2 ealalial @d (AN Th0 alal ¥ @By (gilall Con ges Jead 1) e pgd) LAY Al puns Ll
Al Al e Gle Hala GAllg Tt alal RGN s ol Ad)yall Aealt Byl Haild b
m\:.;\ WeaaQll Wons ;35 AS WY il (7 /88) 9 (T/0/88) S1gall B (i) gal) W g oo
L Lele ) @3 Liall Aualoi¥) daSomell s iadl allaih) (e Aald 1) 028 G jlea codluls
A gy (alall 31,8 zend Wiade g Hoge Haa pdd ST e Y Gl day sl Cuud
AeSmall H98 Tl 9ol e 1A LGN daSovall 4l jausl Ay allad s ge (i gall

Tl oan yEn AN 1A el 4\.:).“.\ Aot Ldalt Zualsa Y

246 |



SSIlall asss sula

o

Olaalaall g Ao LB
Sl &) e ) gieus JB5 (S
V.no ‘Tilll‘

=N P WE KPRV

Aladl () gadl (gl sl

Aalall (93l () gilal Alen ias Ll
Moo daal> 8 LAl St 3l g

248 |



Christian TOMUSCHAT

Le controle
de la constitutionnalité
des traités internationaux
en Allemagne

Christian TomuscHAT

Professeur émérite de Droit
international public et Droits de
I’lhomme, Université de Humboldt, Berlin

| 251



Résumé

La nouvelle Constitution de I'Allemagne démocratiqne — la 1.oi fondamentale de 1949 — a
soignensement défini les compétences des différents organes de I'Etat dans le sectenr des relations
internationales. Tous les traités internationanx qui affectent les droits et les obligations des individus
requierent, aprés leur négociation par le Gouvernement fédéral, l'approbation des Assemblées par-
lementaires : la Chambre nationale (Bundestag) et le Conseil fédéral (Bundesrat). La méme
chose vant pour les traités qui ont un caractére spécifique de « hante politique ». De cette fagon, une
garantie a ¢t¢ institutionnalisée, qui assure que les principes constitutionnels, en particulier les droits
fondamentanx, soient respectés méme dans les rapports avee les nations étrangeres.

Les traités internationanx, de par lenr approbation en vertu d'une loi ordinaire, recoivent le méme
rang ordinaire, ne jonissant d’ancune primauté par rapport anx antres actes législatifs. Une exception
a été faite pour les lois transférant des compétences sonveraines a des institutions internationales dans
le cadre de I'Europe. Cette exception n’était pas prévue dans le texte primitif de la 1ot fondamen-
tale, mais la Conr constitutionnelle a accepté la jurisprudence de la Cour de 'Union européenne qut,
depuis 1964 (arrét Costa/ENEL), a affirmé qu’ancun acte législatif national ne ponvait déroger
a une norme du droit communantaire. C'est maintenant une pratique bien établie qui, tontefoss,
connait certaines limites, au cas on le droit de ['Union se trouverait en contradiction avec les valeurs
fondamentales de I'architecture constitutionnelle.

La lgislation en vignenr met d la disposition des organes constitutionnels et des particuliers toute une
gamme de reconrs pour la sanvegarde de lenrs droits. Méme le reconrs constitutionnel, remede ponr
protéger les droits fondamentaux, est disponible pour attaguer un traité international, le cas échéant.
Formellement, ¢’est toujours Lacte national, surtout la loi d’approbation, qui fait l'objet du recours.
La Cour constitutionnelle ne se prononce done pas directement sur le traité international en question.
Mais, en pratique, c¢’est bel et bien une appréciation de !'instrument international qui s’opére.

L Allemagne a fait de bonnes excpériences avec sa largesse en soumettant les traités internationaux
an scrutin de ses tribunaux. Surtout, la Cour constitutionnelle a fait preuve de grande sagesse. Tout
en respectant le pounvoir d’appréciation des organes politiques, elle a fermement défendu les principes
directenrs du régime constitutionnel allemand, sans jamais faire appel au concept de « guestion poli-
tigue », développé par la Conr supréme des Etats-Unis. Les relations étrangéres de I'Allemagne se
tronvent done entierement sous contréle juridictionnel. La 1 oi fondamentale ne céde pas anx pressions
émergeant dans les relations extérienres.
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The review of the constitutionality
Abstract of international treaties in Germany

The constitution of the new democratic Germany called Basic Law, thoroughly defined
the powers of the varions State bodies entrusted with responsibilities in the field of international
relations. Many international treaties cannot be concluded by the Federal Government alone. To the
extent that they relate to the rights and obligations of individuals they shall be enacted by a parlia-
mentary statute. Accordingly, they shall be submitted for approval to the parliamentary bodies, the
Federal Assembly (Bundestag) and the Federal Council (Bundesrat). The same applies to treaties
that have a highly political character. A guarantee has thus been institutionalized to safegnard in
Joreign relations all constitutional principles, in particular fundamental rights.

International treaties shall, as a rule, be enacted as ordinary laws. Accordingly, they shall have the
same rank as other ordinary laws but remain subordinated to the Basic Law. Only laws that transfer
sovereign powers to international institutions in Europe enjoy primacy, which was not provided for in
the initial texct of the Basic Law. Based on the European Union case law (Costa/ ENEL decision),
the Federal Constitutional Court has accepted that no national legal act may override any provisions
of Commmunity law (now: European Union law). However, the Constitutional Conrt’s jurisprudence
holds that in no case may Union law derogate from the fundamental values of the Basic Law.

The constitutional complaint, anchored in the Basic Lan, permits to challenge legal statutes appro-
ving an international treaty. Formally, in such cases the challenge is always directed against the law
of approval. Substantively, however, it is the substance of the treaty concerned that will be targeted.
Germany bas by now a vast experience with judicial review of international treaties. The Consti-
tutional Court has made clear that it respects the discretionary anthority of the political bodies,
defending at the same time the guiding principles of the German constitutional regime. It has never
had reconrse to the political question doctrine elaborated by the United States Supreme Court. The
German foreign relations are therefore comprehensively controlled by the judiciary, which will consis-
tently protect the Basic Law against any pressure resulting from foreign relations.

Christian ToMuscHAT

Professor Emeritus of Public International
Law and Human Rights,

Humboldt University, Berlin
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I. L'ALLEMAGNE DANS LE SYSTEME INTERNATIONAL

La Constitution allemande, qui porte le nom de « Loi fondamentale »',
consacre un nombre considérable de ses dispositions aux rapports de’Allemagne
avec l'ordre international. Issue en 1949, quelques années seulement apres la
Seconde Guerre mondiale, la Loi fondamentale (LF)* a cherché a intégrer la
nouvelle entité démocratique, dans toute la mesure du possible, dans le nouveau
systtme dominé par la Charte des Nations unies, avec son but principal de
préserver la paix et la sécurité internationales. Délibérément, elle a renoncé
a I'idée d’une souveraineté absolue. La nouvelle Allemagne qui a ressurgi des
ruines d’une dictature meurtriére n'a pas seulement exprimé son respect pour
les principes du droit international en vigueur, mais a voulu devenir un élément
intégral d’une société internationale attachée aux valeurs d’une civilisation
internationale de coexistence harmonieuse. Déja dans son préambule, la LF
proclame la volonté du peuple allemand « de servir la paix du monde en qualité
de membre égal en droits dans une Europe unie ». Cune de ses caractéristiques
les plus remarquables dans ce domaine est le principe, ancré dans son article 25,
que les « regles générales du droit international public » font partie du droit
fédéral et qu’elles sont « supérieures aux lois »*, créant directement des droits
et des obligations pour les habitants du territoire fédéral. Cela veut dire que les
regles générales peuvent étre invoquées dans toute procédure, tantadministrative
que juridictionnelle. Elles font partie de la légalité nationale. Aucun contréle

1. Avec cette désignation, on voulait accentuer le caractére provisoire de la nouvelle entité
politique érigée sur le sol de I’Allemagne de I’'Ouest. On croyait que le nom de « constitution »
aurait pu étre interprété comme une renonciation a l'unité de I'Etat allemand, le Deutsches
Reich, considéré comme ayant survécu a la capitulation militaire en 1945.

2. On sait que le texte de la LF a été souvent modifié dans les années suivantes jusqu’a
I'heure actuelle. En effet, on ne recense pas moins de 62 lois d’'amendement.

3. On est d’accord, toutefois, que les regles générales restent au-dessous de la LF.
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préalable de ces regles n'a été instauré ; la LF s'est limitée a établir a cet égard
une procédure de « vérification » qui sera déclenchée par un recours préjudiciel
des instances des autres branches juridictionnelles (article 100-2). De ce fait,
I'Allemagne fait pleine et entiere confiance au systéme normatif universel qui
sest développé au sein de la communauté internationale, tel qu'il existait en

1949 et tel qu'il prendra forme a l'avenir®.

II. LE REGIME DES TRAITES INTERNATIONAUX
DANS LA LOI FONDAMENTALE

Il est évident que les traités internationaux jouent un role important dans
la construction d’une communauté internationale, ou les relations sont régies
par des normes juridiques et non pas par la force. A cette fin, la LF a établi
des regles adaptées spécifiquement au contenu des conventions respectives. La
disposition centrale est I'article 59-2 de la LF qui dispose que les traités qui
réglent les « relations politiques » de la Fédération® et ceux qui se rapportent
« 4 des mati¢res qui relevent de la compétence législative fédérale » requi¢rent
lapprobation des chambres législatives selon les modalités générales prescrites
a cet égard. Un article spécifique (article 23) est consacré aux traités en matiere
d’intégration européenne, pour lesquels une majorité des deux tiers dans les
deux chambres législatives est prescrite en ce qui concerne des modifications
essentielles de larchitecture en vigueur, et une troisitme disposition
(article 24) établit le régime spécial pour d’autres situations ou il s'agit, en
dehors de I'intégration européenne, de transférer des droits de souveraineté
a des institutions internationales. On se trouve donc en face d’un systeme
bien différencié qui a évolué au cours du temps. Primitivement, l'article 24,
dans une version bien sommaire, servait de base aux traités d’intégration
européenne. Apres des décennies seulement, en 1992, on a décidé d’y créer
une assiette plus solide sans failles et lacunes (article 23). Pendant plus de

4. La large portée de I'article 25 de la LF a récemment été mise en exergue par la décision de
la CCF du 15 mars 2018, 2 BvR 1371/13, Europédische Grundrechte Zeitschrift 2018, p. 326.
5. Ce sont des traités d’importance politique majeure, touchant I’existence de I'Etat, son
intégrité territoriale, son indépendance, sa position et son poids politique dans la communauté
internationale, jugement du 29 juillet 1952, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE) (Recueil des arréts de la Cour constitutionnelle fédérale) 1, pp. 372, 381.
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40 ans, il avait appartenu essentiellement a la doctrine et a la jurisprudence
d’élaborer des criteres précis pour la compatibilité de ces traités avec le systeme
constitutionnel.

Pour les auteurs de la LF, il ne pouvait y avoir aucun doute que méme les
traités internationaux conclus par la République fédérale d’Allemagne (RFA)
doivent remplir toutes les exigences prévues dans la perspective de I'Etat de
droit pour des actes purement nationaux. En effet, une disposition comme
larticle premier qui proclame que « la dignité de I'étre humain est intangible »
ne peut pas étre réservée aux ressortissants allemands, et la méme chose vaut
évidemment pour tous les autres droits fondamentaux. Insister sur 'applicabilité
générale des dispositions de la LF dans tous les domaines de la vie publique
de I'Etat, méme dans ses imbrications internationales, ne devrait point étre
considéré comme le signe d’'un nationalisme aveugle. Les fondateurs de la LF
ont estimé que leur architecture juridique, reflétant les valeurs profondes de la
société allemande, devrait étre protégée contre toute atteinte, quelle que soit leur
origine. En effet, il est bien connu que parfois des gouvernements semploient
a introduire des changements dans leur législation par le truchement de traités
internationaux, changements qui seraient considérés comme inacceptables par
voie de législation ordinaire.

Un deuxiéme point mérite une attention particuli¢re. Résolument, la
LF a accentué les fonctions essentielles des chambres législatives. Dans une
démocratie, ce sont les chambres législatives, composées de députés directement
élus par le peuple, qui représentent la souveraineté nationale. Par conséquent,
il savere incompatible avec le principe démocratique de laisser au pouvoir
exécutif un monopole de I'exercice des compétences en mati¢re de relations
extérieures. Il n'est pas nécessaire ici de souligner que la nature de ces relations
a profondément changé depuis 'époque monarchique, ol le prince souverain
était reconnu comme le maitre des affaires requérant une coordination avec
d’autres Frats. A cette époque, la grande majorité des problémes traités par voie
de convention internationale concernait dans le sens strict les relations d’Etat
A Erat. Aujourd’hui, par contre, comme il est bien connu, les dispositions
des traités internationaux peuvent sadresser directement aux individus. Par
conséquent, il est nécessaire d’y faire intervenir le législateur, gardien des droits
et libertés des particuliers. C’est donc la raison pour laquelle l'article 59-2 de
la LF prescrit I'assentiment des chambres législatives en ce qui concerne tous
les sujets qui rentrent dans la compétence législative, et la méme chose vaut
pour les articles 23 et 24 de la LF. En effet, si des compétences souveraines sont
transférées a des institutions internationales, 'administré se voit soudainement
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confronté 3 une autorité non étatique. Il appartient donc au législateur de
veiller & ce que, dans ce nouvel environnement, le citoyen ne soit pas privé des
garanties ordinaires que lui offre son régime juridique national.

En dehors des traités pour lesquels le consentement des chambres législatives
estnécessaire, la LF reconnait également des traités qui appartiennentau domaine
exclusif de l'exécutif, par exemple des arrangements entre 'administration
allemande et 'administration d’un autre pays sur les détails techniques de
mise en ceuvre d’'un projet transnational (accords administratifs ou accords
en forme simplifiée, Verwaltungsabkommen)®. La délimitation du domaine de
la loi de celui des compétences exécutives a été forgée par la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle fédérale (CCF). Toutes les réglementations qui
affectent directement les particuliers doivent étre édictées sous forme de loi.
De plus, la CCF a élaboré une jurisprudence selon laquelle toutes les questions
« essentielles » font également partie du domaine de la loi’. Autrement,
I'administration est libre d’agir sans habilitation spécifique, uniquement sur le
fondement de sa mission générale d’assurer et de promouvoir le bien public.
En d’autres termes, des accords administratifs peuvent étre conclus méme en
I'absence d’une loi ou d’autre instrument régulateur y donnant une autorisation
spécifique (article 59-2-2).

On notera que les traités internationaux, en vertu de la loi d’approbation
qui est en regle générale une loi ordinaire, regoivent également le rang d’une loi
ordinaire dans 'ordonnancement intérieur allemand®. Contrairement aux regles
existant dans d’autres pays européens, notamment la France, la LF n’attribue pas
une valeur hiérarchique supérieure aux traités internationaux diiment ratifiés.
Cette classification vaut également pour les traités multilatéraux protégeant les
droits de 'homme, notamment la Convention européenne des droits de '’homme
(CEDH)’ et le Pacte international relatif aux droits civils et politiques'™. Ils ne font
donc pas partie du « bloc de constitutionnalité », ce qui implique qu’en principe,

6. En terminologie frangaise, il s'agit d'« accords en forme simplifiée ».

7. Voir Peter BADURA, Staatsrecht (Minchen : C. H. BECK, 6¢ éd., 2015), section D-56.

8. Décision du 13 octobre 2016, BVerfGE 143, pp. 101, 136 (jurisprudence constante). Les
traités conclus dans le secteur de I'intégration européenne selon l'article 23 de la LF ont
un statut spécial de primauté, en vertu de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union
européenne.

9. Décision du 14 octobre 2004, BVerfGE 111, pp. 307, 317 (fameux cas G6rgélu).

10. Les traités conclus dans le cadre de l'intégration européenne jouissent, sur la base de
I’'ancien article 24-1 de la LF et en vertu de la jurisprudence de la Cour de I’'Union européenne,
de la primauté a I'égard du droit national : jugement Costa ENEL, C-6/64, 15 juillet 1964,
Recueil 1964, pp. 1253, 1269.
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ils peuvent étre modifiés par des lois postérieures, tout au moins a l'intérieur
de l'ordre juridique allemand''. Pendant des décennies, la jurisprudence avait
toujours hésité a tirer des conséquences pratiques de cette constellation juridique.
On se contentait d’appliquer un principe selon lequel tout conflit peut étre évité
par voie d’interprétation, la prémisse étant quen regle générale, sauf les cas ot
une volonté contraire aurait été exprimée expressément, le législateur ne veut
pas enfreindre les obligations internationales de 'Allemagne. D’autre part, de
nombreux auteurs avaient exprimé leur opinion que le temps était venu de se
débarrasser de la classification traditionnelle’®. Assez récemment pourtant, la
CCF a constaté, dans un arrét qui concernait un traité de non-double imposition,
qu’une loi allemande dérogeant a ce traité était parfaitement légale dans I'ordre
juridique allemand, malgré I'infraction du principe pacta sunt servanda®. La juge
Doris KONIG a opposé une forte opinion dissidente a cet arrét'.

Il est remarquable que, selon la jurisprudence de la CCF, les droits
fondamentaux de la LF doivent étre interprétés en harmonie avec les droits
énoncés par la CEDH. Cette jurisprudence a commencé par un arrét qui avait
pour objet la présomption d’innocence, laquelle ne figure pas dans la LF".
Plus récemment, cette ligne jurisprudentielle a semblé seffriter en connexion
avec une controverse entre la CCF et la Cour de Strasbourg, ol la CCF'¢ avait
été critiquée par les juges d’outre-Rhin'” au motif qu'elle ne protégeait pas de
maniére suffisante le droit au respect de la vie privée'. En ce qui concerne le
droit de greve, que la Cour de Strasbourg déduit de article 11 de la CEDH sur
la liberté d’association, la CCF sest distancée nettement de la jurisprudence
de son homologue en accentuant les particularités de la tradition allemande
du service public, tout en affirmant de fagon peu convaincante qu’il n'existe
aucune disparité a cet égard entre les deux cours”.

11. On est donc loin derriére la jurisprudence de la Cour interaméricaine qui, dans son arrét
Almonacid Arellano c. Chile, du 26 novembre 2006, a prescrit aux juges nationaux d'effectuer
dans tous les cas un contrdle de la « conventionnalité » de la pratique officielle de leurs Etats.

12. Voir ces voix recueillies dans la décision de la CCF du 15 décembre 2015, BVerfGE 141,
pp. 1, 14.

13. Décision du 15 décembre 2015, BVerfGE 141, p. 15.
14. Ibid., p. 44.

15. Décision du 26 mars 1987, BVerfGE 74, pp. 358, 370. Voir aussi les décisions du
14 octobre 2004, BVerfGE 111, pp. 307, 317, 324 ; 4 mai 2011, BVerfGE 128, pp. 326,
367 ; 4 mai 2011, BVerfGE 128, pp. 326, 367 ; 22 octobre 2014, BVerfGE 137, pp. 273, 320.

16. Jugement du 15 décembre 1999, BVerfGE 101, p. 361.
17. Jugement du 24 juin 2004, requéte n° 59320/00.

18. Décision du 26 février 2008, BVerfGE 120, p. 180.

19. Décision du 12 juin 2018, 2 BvR 1738/12.
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III. LES DIFFERENTES PROCEDURES DE CONTROLE

A. Remarques préliminaires

1. La coopération entre les différentes instances juridictionnelles
et la CCF

Linstance juridictionnelle primordiale pour le contrdle juridictionnel
des lois — et par conséquent des traités internationaux — est la Cour
constitutionnelle fédérale. Cette cour est spécialisée dans le domaine du
droit constitutionnel. Elle a été dotée d’une belle fourchette de compétences
de contréle juridictionnel, mais ne jouit point d’'un monopole pour
Iapplication du droit constitutionnel. Puisque l'ordre juridique national
constitue une pyramide au sommet de laquelle se trouve la LF, chaque juge a
le mandat de veiller a la sauvegarde de celle-ci en examinant, le cas échéant,
la constitutionnalité des textes qu’il est appelé a appliquer. Il peut toujours
en affirmer la compatibilité avec la LF mais n'est pas autorisé a refuser
Iapplication d’une loi parlementaire formelle au motif que cette loi serait
contraire a la LF. Dans une telle situation, le juge doit engager la procédure
de « contréle concret des normes » qui sera examinée dans la section B.

2. Lobjet formel du contréle : la loi d’approbation

Malgré la diversité qui va étre présentée dans la suite, il y a un trait
commun 2 toutes ces procédures, a savoir le fait que jamais le traité lui-méme
ne constitue 'objet direct d’un recours. Pour les architectes qui ont congu
ces voies de recours, il était clair qu'un traité international, faisant partie du
régime général du droit international, ne saurait étre assujetti entierement au
régime national d’une des parties. Il faut donc distinguer entre deux sortes de
compatibilité normative : d’une part, il y a la conformité a la Constitution ;
d’autre part, il y a la conformité aux régles générales du droit international,
regles de forme et de procédure, et également régles de fond, dont il y a peu
(le jus cogens). Bien que formellement la loi d’approbation fasse 'objet direct
du recours concerné, C’est toujours la substance du traité qui est scrutée
concernant sa constitutionnalité. La loi d’approbation n'a pas de substance
propre. Comme manteau, elle se limite a donner le feu vert & 'instrument
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concerné, le faisant entrer dans le syst¢me national selon le modele dualiste.
Mais I'appréciation de la CCF porte sur le contenu matériel du traité concerné.

3. Rareté des objections contre un traité international

I convient d’ajouter une troisi¢me observation préliminaire. Examiner
des reproches alléguant qu'une loi ordinaire ne se concilie pas avec la LF
est une tiche presque quotidienne de la CCEF. Il est assez fréquent qu'une
majorité parlementaire fasse un usage hasardeux de sa puissance politique
en faisant adopter des lois qui sont localisées aux confins de la compatibilité
constitutionnelle. Dans la conclusion des traités internationaux, c’est tres
rarement le cas. Les traités sont élaborés dans une procédure scrupuleuse,
ol les deux parties cherchent a créer un équilibre juste et équitable. Un texte
qui violerait, dans le chef d’une des parties, des garanties constitutionnelles
aurait peu de chances d’étre adopté. Les faits montrent qu'en effet le
nombre de procédures pertinentes a été minime. Les grandes luttes ont
presque toutes eu lieu avec, d’une part, la reconstitution de ’Allemagne
comme Etat souverain, ou en rapport, d’une autre part, avec 'intégration
européenne. Les traités « de routine » n’ont jamais donné lieu a de grandes
controverses.

B. Les différentes procédures — Examen de détail
1. Le contrdle abstrait des normes : contrdle préalable

Du point de vue politique, la procédure la plus importante est le controle
« abstrait » des normes, confié a4 la Cour constitutionnelle fédérale. Selon
larticle 93-1-2 de la LF, certains organes gouvernementaux ont la prérogative
exclusive de soumettre a I'examen de la CCF une loi formelle, que ce soit une
loi fédérale ou la loi d’'un Land (Etat fédéré), s'ils doutent de la compatibilité
d’un tel instrument avec la LF. Ces organes sont le Gouvernement fédéral, le
gouvernement d’un Land ou un quart des membres du Bundestag (Assemblée
parlementaire), habilités & exercer un droit de regard sur la législation sans avoir
a démontrer que l'acte de législation en question leur fait grief.

Une loi approuvant un traité international constitue une loi dans le sens
envisagé par l'article 93-1-2 dela LF. Dans cette rubrique, un nombre important
de cas peut étre signalé. Quelques-uns méritent une attention particuliere...
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Tout au début de ses activités?®, la CCF fut saisie du différend sur la
cessation du régime d’occupation instauré en 1945 par les trois puissances
occidentales, vainqueurs de la Seconde Guerre mondiale, et 'intégration de la
RFA dans le syst¢éme occidental de défense. Un paquet de traités négocié entre
les parties, comprenant également, en dehors du Traité sur le rétablissement
de la souveraineté allemande, le Traité instituant la Communauté européenne
de défense (du 27 mai 1952), était vivement contesté par le parti social-
démocrate. Au caeur du débat se situait la question de savoir si le réarmement
de I'Ertar allemand occidental était conforme aux stipulations de la LF qui
n'avait pas prévu, dans sa version originale de 1949, une armée allemande. A
un moment ot les négociations étaient encore en route, un groupe de députés
sociaux-démocrates du Bundestag demanda un ordre intérimaire contre le
Gouvernement fédéral, lui enjoignant de faire des réserves au moment de
la signature de ces traités, en indiquant que ceux-ci ne pourraient entrer en
vigueur avant que la CCF n’ait rendu une décision sur leur compatibilité
avec la LF. La CCF rejeta cette demande en précisant que les textes concernés
n’avaient pas encore été introduits dans la procédure parlementaire*'. Apreés cet
épisode, un groupe de 145 députés introduisit formellement la procédure de
contrdle abstrait, a un moment ot les délibérations parlementaires n'avaient
pas encore été cloturées. Soulignant qu'une loi considérée comme objet
de lappréciation demandée n’existait pas encore, la CCF rejeta également
cette demande comme étant irrecevable?. Par la suite, la procédure devint
sans objet puisque ’Assemblée nationale frangaise vota contre le projet. Elle
estimait que, peu d’années aprés la fin de la Seconde Guerre mondiale, le
temps n’était pas encore miir pour une telle initiative transformatrice. L'idée
de créer une Communauté européenne de défense lui semblait étre précoce.
Un paquet de traités subséquents, entierement révisés, ne suscita point les
mémes résistances en Allemagne parce que le nouveau texte” reconnut que
la RFA « exercera [ ... ] la pleine autorité d’un Etat souverain sur ses affaires
intérieures et extérieures »*. Cette version révisée fut donc approuvée par
une grande majorité des deux chambres législatives. La CCF ne fut pas saisie.

20. La premiére décision date du 9 septembre 1951, BVerfGE 1, p. 1.
21. Décision du 15 mai 1952, BVerfGE 1, p. 281.
22. Décision du 30 juillet 1952, BVerfGE 1, p. 396.

23. Convention sur les relations entre les trois puissances et la République fédérale
d’Allemagne, version du 23 octobre 1954, Bundesgesetzblatt 1955, 11, p. 305.

24. Cette formule dissimulait les réserves de large portée que les puissances occidentales
avaient encore faites en ce qui concerne le statut global de I’Allemagne.
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Seul le Traité sur la réunification de la Sarre avec la RFA devait se justifier
devant la CCF, qui reconnaissait que I'institution d’une période transitoire
pour l'intégration compléte de la Sarre dans I'Etat allemand ne contrevenait
pas au principe de I'unité de I'Etat allemand?.

Quelques décennies plus tard, le cas qui provoqua de profondes émotions
fut le recours du Gouvernement de la Baviére contre la loi approuvant le
traité entre la RFA, I'Allemagne de 'Ouest, et la République démocratique
allemande (RDA), I'Allemagne de I'Est, « sur les bases des relations » entre
les deux pays®. Le Gouvernement bavarois alléguait que le Traité enfreignait
le principe de l'unité allemande, inscrit dans le préambule de la LF, en
cimentant pour toujours la division de I’Allemagne. La CCF éprouva de
grandes difficultés a trancher dans ce différend aux dimensions historiques.
Son arrét du 31 juillet 1973%, qui rejetait le recours en déclarant que les griefs
d’inconstitutionnalité étaient non fondés, se basait sur 'unanimité des juges
mais contenait des passages apparemment rédigés par un groupe de juges qui,
au fond, partageaient les vues du requérant. Cette tension était apparue déja
au stade d’une procédure préalable de référé, ol la chambre compétente de la
CCF s’était scindée en deux groupes de quatre juges chacun, ce qui signifiait
donc que la mesure demandée — arrét de la procédure jusqu’a la publication
du jugement sur le fond de l'affaire — était rejetée. Dans le jugement lui-
méme, le contraste se dessinait clairement derri¢re les lignes. Quelques
passages cherchaient a imposer, non seulement au Gouvernement fédéral
mais également a la RDA, une lecture du Traité conforme aux suggestions
de la CCF. De cette fagon, la minorité tendant vers I'inconstitutionnalité
exprimait son opposition a la décision sans avoir recours a la technique du
vote individuel?®. Evidemment, leurs vues divergentes avaient plus de poids
comme partie intégrante de I'arrét que comme un complément minoritaire®.
Dans la RDA, on se moquait de l'arrét de la CCF en arguant, non pas a
tort, qu'une instance juridictionnelle de 'une des parties se trouvait dans
Pimpossibilité de prescrire a l'autre I'interprétation correcte du Traité.

25. Jugement du 4 mai 1955, BVerfGE 4, p. 157.

26. Loi du 6 juin 1973, Bundesgesetzblatt 1973, 1I, p. 421. Le Traité lui-méme datait du
21 décembre 1972.

27. BVerfGE 36, p. 1.
28. La CCF est la seule instance juridictionnelle en Allemagne ou le vote individuel est admis.

29. Toutefois, il reste controversé dans quelle mesure un arrét de la CCF jouit de I'autorité
d’'imposer une lecture spécifique du texte qu’il a examiné (interprétation conforme a la
Constitution).
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D’autres procédures, notamment en mati¢re d’intégration européenne, ont
été introduites en méme temps par une demande de contrdle abstrait au lieu
d’un recours constitutionnel. Nous en parlerons a 'occasion de 'examen du
recours constitutionnel puisque celui-ci souléve des problemes particulierement
complexes.

2. Le contrédle concret des normes : contréle incident ou contréle
par voie d’exception

La seconde procédure permettant d’apprécier la constitutionnalité d’un
traité est le controle « concret » des normes, selon I’article 100-1 de la LF.
C’est un contrdle incident.

Si, dans une procédure devant une instance juridictionnelle, le juge
saisi de I'affaire estime qu’une des dispositions législatives qui conditionne
sa décision est entachée d’inconstitutionnalité, il doit surseoir a statuer
et doit envoyer la question litigieuse a la CCF. Une procédure analogue
s'applique a des procédures ot la question controversée est la compatibilité
d’une loi d’un Land avec la Constitution de ce dernier. Une bonne partie
des cas concernés est parvenue a la CCF par cette voie®”. Le juge inférieur
possede une grande marge discrétionnaire a cet égard. Il est pleinement
habilité a rejeter les griefs formulés a I'égard de I'acte 1égislatif. Néanmoins,
s'il Soppose a I'évidence méme, il peut enfreindre le principe du juge légal
(article 101 de la LF) en privant la partie intéressée du contrdle exercé par
la CCF. La victime d’une telle infraction dispose alors du droit d’introduire
une requéte constitutionnelle devant la CCF?'.

Enaucun caslejuge saisi d’'une affaire ne saurait refuser 'application d’une
loi formelle (acte parlementaire) au motif qu’elle serait inconstitutionnelle.
Déclarer I'inconstitutionnalité d’une telle loi se trouve réservé a la CCF.
Tous les autres actes normatifs peuvent étre appréciés par les tribunaux
ordinaires ou autres.

La procédure du contrdle « concret » des normes cherche uniquement a
sauvegarder "autorité du législateur. On a voulu ainsi exclure I"éventualité
de décisions de la part de juges inexpérimentés reprochant aux chambres
législatives d’avoir enfreint la Constitution.

30. Voir comme exemples les décisions du 21 mars 1961, BVerfGE 12, pp. 281, 288 ; et du
6 février 1962, BVerfGE 14, p. 1.

31. Jugement du 6 mars 2007, BVerfGE 117, pp. 330, 356.
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3. Le recours constitutionnel

La troisieme procédure expliquée ci-apres est celle du recours constitutionnel.
Selon Particle 93-1-4a de la LF, chacun a le droit de soumettre un recours
constitutionnel & la CCF en invoquant une violation, a son détriment, d'un
droit fondamental inclus dans la LF ou d’une autre garantie constitutionnelle
qui le protege individuellement. Avant de pouvoir accéder a la CCF, le requérant
doit préalablement épuiser tous les moyens ordinaires disponibles devant les
juridictions compétentes, selon les spécificités du différend. Mais cette condition
préalable ne sapplique pas dans les hypotheses ou lacte législatif — dans le
présent contexte : le traité international approuvé par acte législatif — est attaqué
directement par le requérant®®. On peut faire valoir soit que le traité concerné est
lui-méme contraire a la LF ou que son application a entrainé une telle violation.
Dans le passé, cette hypothése sest vérifiée dans des situations ot la RFA avait
conclu des traités avec d’autres pays européens en vue de clarifier la situation
légale apres la Seconde Guerre mondiale sur la base de la réciprocité®. Les
hypotheses ol un particulier peut valablement invoquer un préjudice individuel
comme conséquence directe d’'un traité international sont évidemment trés rares
mais non pas exclues. Un recours constitutionnel dirigé contre la Convention
du Conseil de I'Europe sur la cybercriminalité® a en effet échoué, parce que les
requérants se trouvaient dans 'impossibilité de démontrer que la Convention
était susceptible de leur porter un préjudice direct™.

Afin d’élargir son pouvoir de contrdle en matiere d’affaires étrangeres,
la CCF a inventé de toutes pi¢ces une doctrine qui lui permet de soumettre
a son examen des traités impliquant certains aspects négatifs mais qui
n’entrainent pas d’effet négatif pour les particuliers. C’est le jugement sur le
Traité de Maastricht qui a introduit cette innovation. Il est bien connu que ce
traité a imprimé une nouvelle direction a 'intégration européenne. Jusqu'en
1992, la piece centrale de ce processus était la Communauté économique

32. Cela n’est admissible qu’exceptionnellement si l'acte Iégislatif implique une violation
directe du requérant. En principe, la victime doit attendre jusqu’au moment ou un acte
individuel de mise en ceuvre |'affecte directement.

33. Voir la décision du 25 juin 1968, BVerfGE 24, p. 33, sur le Traité financier entre la RFA et
les Pays-Bas. Le requérant a été débouté.

34. Du 23 novembre 2001.

35. Décision du 21 juin 2016, BVerfGE 142, p. 234. Voir, dans la jurisprudence récente
également, la décision du 24 juillet 2018, 2 BvR 1961/09, sur la loi du 31 octobre 1996,
approuvant la Convention portant statut des écoles européennes du 21 juin 1994 : rejet de
tous les griefs.
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européenne (CEE), avec deux auxiliaires : la Communauté européenne du
charbon et de I'acier (CECA) datant de 1951 et la Communauté européenne
de I'énergie atomique (CEEA), qui était entrée en vigueur en méme temps
que la CEE. Depuis Maastricht, entité européenne s’est émancipée de
son exclusivité comme centre d’action économique. On lui a délibérément
conféré une dimension politique, exprimant ce changement dans le nom
qui est désormais « Union européenne ». En méme temps, on a créé le
concept de « citoyenneté européenne » pour mieux enraciner le processus
de lintégration dans les fondements sociaux de la population.

Lopposition politique contre ce changement fondamental était forte.
Mais ses protagonistes n’étaient pas capables d’initier une procédure de
controle abstrait puisque le Traité de Maastricht était appuyé par toutes les
grandes forces politiques en Allemagne. Les opposants ont donc fait usage
de l'unique recours a leur disposition, a savoir le recours constitutionnel,
pour combattre les nouvelles structures institutionnelles, surtout la monnaie
commune et 'extension des compétences législatives au niveau européen.

En principe, le citoyen ordinaire devait accepter ces réformes de la
géométrie constitutionnelle en Europe. Comme il a déja été dit, le recours
constitutionnel sert & protéger le particulier contre les ingérences directes
dans ses droits fondamentaux. Par contre, les structures institutionnelles
pour l'exercice de la puissance publique ne sont que partiellement couvertes
par des garanties individuelles, notamment en ce qui concerne la protection
juridictionnelle.

Pour la CCF, il était donc difficile d’affirmer un droit de contréle a
I'égard du Traité de Maastricht, auquel on ne pouvait pas reprocher de
porter atteinte aux droits et libertés classiques. Pour éviter de se voir
déchu d’une compétence juridictionnelle, la CCF a donc choisi une voie
tout a fait originale en s'appuyant sur le droit de suffrage du citoyen
constitutionnellement garanti par l'article 38-1 de la LF. Il y est dit que les
députés du Bundestag sont élus « au suffrage universel, direct, libre, égal
et secret » — formule courte et simple qui se rapporte aux modalités du
suffrage. S’écartant de la lecture classique de ce texte, la CCF lui a donné
une interprétation beaucoup plus vaste en estimant que cet article garantit
au citoyen une assemblée parlementaire revétue de toutes les prérogatives
essentielles d’un législateur. Se basant sur le principe démocratique qu’elle
voit reflété dans cet article, la CCF affirme qu’une loi transférant des pouvoirs
de souveraineté a des institutions internationales doit laisser aux organes
législatifs allemands, surtout au Bundestag, des fonctions et compétences
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« d’un poids substantiel »*°. De cette fagon, la CCF a considérablement
élargi le champ d’application du recours constitutionnel, I’élevant plus ou
moins au niveau du contréle abstrait des normes qui, selon 'intention des
auteurs de la LF, devait rester un privilége des trois organes mentionnés ci-
dessus. C’est a juste titre que des voix critiques ont observé que la CCF a
introduit une actio popularis que les auteurs de la LF n’avaient pas voulue.

Il est évident que la distinction requise entre des fonctions et compétences
« essentielles » et d’autres attributions releve largement de la discrétion
politique. En fin de compte, malgré les réticences qu’elle avait ouvertement
montrées, la CCF a rejeté tous les recours qui avaient été dirigés contre la loi
approuvant le Traité de Maastricht.

Malgré toutes les critiques qui ont été formulées contre interprétation
extensive du droit au recours constitutionnel par voie d’invocation du
droit de suffrage, la CCF a maintenu ses positions. La prochaine étape
dans le raffermissement de lintégration européenne, marquée par le
Traité d’Amsterdam®, a pu se réaliser sans son intervention puisque ce
Traité de 1979 se confinait & un aménagement essentiellement technique
des nouvelles structures créées par le Traité de Maastricht. Mais le projet
d’une Constitution pour ’Europe (du 29 octobre 2004) suscita de nouveau
de grandes émotions, poussant ses adversaires a chercher — sans succes —
une injonction intérimaire 4 un stade embryonnaire des procédures
parlementaires®®. Aprés que ce projet avait échoué a cause de deux
référendums négatifs en France et aux Pays-Bas, il revint peu de temps
plus tard sur la scéne, avec seulement quelques petites modifications,
sous la forme du Traité de Lisbonne. Cette fois-ci, la CCF pouvait étre
saisie valablement®. Elle était confrontée a une situation procédurale tres
complexe. La loi d’approbation avait été attaquée par plusieurs requérants
sur des bases juridiques diverses. Une nouvelle fois, la procédure de controle
abstrait ne pouvait pas étre mise en chantier parce qu'aucun des titulaires
de ce droit de contrdle spécifique n’en faisait usage, le groupe contestataire,
Die Linke, se trouvant numériquement loin au-dessous du seuil d’un
quart des membres du Bundestag. Die Linke essayait donc d’employer le
recours organique — qui permet 4 un organe constitutionnel violé dans ses

36. Jugement du 12 octobre 1993, BVerfGE 89, pp. 155, 186.
37. Du 2 octobre 1997, Bundesgesetzblatt 1998, 11, p. 386.
38. Décision du 28 avril 2005, 2 BvE 1/05.

39. Jugement du 30 octobre 2009, BVerfGE 123, pp. 267, 328.
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compétences de chercher justice contre 'organe responsable en demandant
restitution dans ses droits — pour censurer le Traité en prétendant que dans
la procédure législative ses droits de participation avaient été méconnus.
Cette déviation du recours organique fut justement déclarée dénuée de
fondement.

Ainsi, les recours constitutionnels pendant devant la CCF constituaient
le centre de gravité du différend. Dans ce contexte, la CCF saisit 'occasion
pour réaffirmer avec fermeté la jurisprudence qui avait vu son origine
dans larrét Maastricht. Contre toutes les critiques que cette jurisprudence
avait suscitées,” elle précisait qu'un particulier était habilité, sur la base de
Iarticle 38-1 de la LF, 4 dénoncer la violation de certains principes généraux
de la LF, en particulier du principe démocratique et du principe de I'Etat
social. En outre, la CCF a constaté qu’'un individu peut valablement alléguer
qu’un traité international portant transfert de compétences aux organes
européens conduit a une « désétatisation » (Entstaatlichung) qui excede les
limites tracées pour de tels transferts par l'article 23 de la LF*.

Donc, l'enjeu de la procédure était constitué par le coeur philosophique
de la LF protégé par l'article 79-3 de la LF. La CCF s’y est engagée a défendre
les piliers de larchitecture constitutionnelle qui se trouve condensée dans
cette disposition. Primitivement, le centre des critiques dirigées contre le
processus d’intégration avait été le manque allégué de droits de 'homme, une
critique qui ne pouvait guére plus étre maintenue puisque la Charte des droits
fondamentaux entrait en vigueur en méme temps que le traité de Lisbonne
lui-méme. Il était donc logique pour la CCF de braquer désormais son regard
sur « I'identité » de la LF qui selon elle doit étre sauvegardée méme au sein de
'Union européenne.

En fin de compte la CCF a débouté les requérants, tout en insistant que les
interprétations faites par elle des dispositions du Traité de Lisbonne lient toutes
les autorités allemandes dans les procédures de mise en ceuvre®.

40. Voir surtout Christian TOMUSCHAT, Die Europdische Union unter der Aufsicht des
Bundesverfassungsgerichts (L'Union européenne sous le contréle de la Cour constitutionnelle
fédérale), Européische Grundrechte Zeitschrift, 1993, pp. 489-496.

41. Op. cit., note 39, 331/332.

42. La CCF s’est bornée a constater I'inconstitutionnalité de quelques dispositions des regles
édictées pour la mise en ceuvre du Traité de Lisbonne. Voir notre critique de I'arrét : Christian
TOMUSCHAT, Lisbon — Terminal of the European Integration Process? The Judgment of the
German Constitutional Court of 30 June 2009, Zeitschrift flir ausldndisches 6ffentliches Recht
und Vélkerrecht/Heidelberg, Journal of International Law 70, 2010, pp. 251-282.
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Apres le jugement sur le Traité de Lisbonne, on peut constater que
interprétation généreuse du droit a 'acces au recours constitutionnel fait
maintenant partie d’une jurisprudence constante.

D’autre part, il faut se rendre compte du fait que la victoire remportée
par les juges peut tres bien étre de courte durée. En effet, les lignes générales
tracées par les arréts Maastricht et Lishonne s accommodent mal avec certaines
décisions antérieures par lesquelles ’Allemagne s’était insérée dans le réseau
des organisations a niveau universel.

Lexemple le plus frappant est I'accession aux Nations unies, survenue
en 1973. En ratifiant la Charte, I'Allemagne a bien reconnu les compétences
du Conseil de sécurité qui, selon larticle 7, est investi de compétences lui
permettant d’adresser des injonctions obligatoires 4 tous les membres de
I'Organisation mondiale. Lorsque le Conseil de sécurité agit ainsi sur la
base du chapitre VII de la Charte, 'autonomie des pays membres se trouve
suspendue.

Les décisions selon larticle 7 demandent un respect total, soumettant
donc leurs destinataires 4 I'autorité de 'Organisation mondiale. Aucun Etat
ne peut échapper a l'autorité du Conseil de sécurité”®. On se demande si la
CCF accepterait a ’heure actuelle des recours constitutionnels qui mettraient
en relief la menace, pour la souveraineté de I’Allemagne, des compétences du
Conseil de sécurité en vertu du chapitre VII de la Charte.

Lunilatéralisme qui se manifeste dans les deux arréts Maastricht et
Lisbonne est carrément contraire aux grandes lignes de la LF telles qu’elles se
dessinent dans son préambule et dans son article 25.

43. 1l est controversé dans quelles mesures le Conseil de sécurité (CS) est tenu de respecter
le jus cogens international. Dans ses rapports avec les membres de I'ONU, le CS jouit d'une
grande latitude. La souveraineté des Etats ne constitue pas pour lui un obstacle juridique
puisqu’on lui a confié le r6le d'assurer la paix et la sécurité internationales, particulierement
a |'égard d’Etats récalcitrants. D’autre part, le CS doit certainement observer les droits
élémentaires de la personne humaine. En particulier, toute sorte de nettoyage ethnique lui
est interdite. Pour plus de détails, voir Christian TOMUSCHAT, The Security Council and Jus
Cogens, in The Present and Future of Jus Cogens, sous la direction d’Enzo CANNIZZARO,
Sapienza Universita Editrice, 2015, pp. 7-97.
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IV. DETAILS IMPORTANTS DES PROCEDURES

A coté des grandes lignes du régime pour lappréciation de la
constitutionnalité des traités, beaucoup de questions additionnelles restent
a résoudre. Il serait faux de les considérer comme secondaires puisque c’est
dans la procédure que le droit s'affirme.

A. Le concept de traité

Quels sont les traités qui peuvent étre déférés a la CCF ? 1l s’agit toujours
de traités qui ont été conclus avec d’autres sujets du droit international,
que ce soient des Erats souverains ou des organisations internationales. On
ne connait pas, en Allemagne, des traités internationaux qui auraient été
conclus avec des sujets partiels du droit international comme, par exemple,
des mouvements rebelles. Deés lors qu'un traité international a été regu dans
Pordre juridique allemand en vertu d’une loi d’approbation, son contréle
tombe sous le monopole de la CCF selon les différentes procédures qui ont été
décrites ci-dessus. En ce qui concerne les accords administratifs, les tribunaux
saisis d'un différend ont toute latitude d’examiner leur constitutionnalité.
Evidemment, il n’est pas aisé d’imaginer des situations ot une incompatibilité
pourrait étre envisagée. En derniére analyse, le particulier qui se croit 1ésé
pourrait toujours soumettre ses griefs a la CCF, aprés I'épuisement des voies
de recours internes. A la connaissance du présent rapporteur, jusqu’a ’heure
actuelle, il n’y a jamais eu un différend ot un accord administratif ait été mis
en cause devant les tribunaux allemands.

Au cours des premicres années de I'existence de la RFA, la pratique a
dd soccuper de certaines formes irréguliéres de traités, dont la nature
d’instruments en vertu du droit international était douteuse. Cest ainsi que
le Land de Baden avait conclu en 1951 un accord avec le port autonome de
Strasbourg sur I'exploitation en commun du port de Kehl sur la rive allemande
du Rhin. Cet accord résultait du régime d’occupation antérieur. La CCF,
qui avait été saisie par le groupe du parti SPD au Bundestag demandant la
constatation que les droits du Bundestag selon I'article 59-2 de la LF avaient
été violés, rejeta la requéte en précisant que les conventions conclues avec une
autorité territoriale d’'un autre pays ne rentraient pas dans la portée de cet
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article™. Seuls de vrais traités internationaux avec un sujet reconnu de droit
international se trouvent assujettis a la procédure formelle de I'article 59-2
de la LF.

La méme chose vaut pour les jumelages ou partenariats entre des
communes allemandes et des communes étrangeres. Ces arrangements existent
en grand nombre. Ils sont rarement considérés comme des stipulations qui
engendrent de vrais droits et obligations. Toutefois, la LF prévoit la faculté
pour les Linder de transtérer, de maniere appropriée, certaines compétences
de puissance publique a des institutions de voisinage frontalier (article 24-2).
Lapprobation du Gouvernement fédéral y est nécessaire.

Le probleme le plus épineux était la question de savoir si le Traité de 1972
entre les deux Allemagnes rentrait dans le champ d’application de I'article 59-2
de la LF. Certes, ce traité avait été conclu selon les formes habituelles de la
diplomatie internationale. Mais la RFA avait toujours maintenu que pour elle
la RDA n’était pas un Erat étranger quelconque mais une entité encadrée par le
Deutsches Reich ('Etat allemand), sujet de droit international, qui continuait
son existence malgré I'apparition sur son sol de deux Etats portant d’autres
noms. Reconnaitre 'applicabilité de l'article 59-2 de la LF était une solution
de sagesse puisque, de ce fait, intervention des chambres législatives était
assurée®.

B. La protection provisoire par voie de référé

En ce qui concerne les traités internationaux approuvés par une loi formelle,
la question se pose de savoir a quel moment un recours peut étre considéré
comme admissible. Le probleme y afférent est évident. Une fois qu'un traité
international a été valablement conclu par voie de ratification, il ne peut étre
révoqué au bon gré d’une des parties. Le principe, réaffirmé dans la Convention
de Vienne sur le droit des traités, est ferme : pacta sunt servanda (article 26).
Le droit international ne permet que dans des circonstances exceptionnelles
d’invoquer le droit national pour se dérober a I'effet obligatoire produit par
la conclusion d’un traité. On ne retient a l'article 46 que des hypotheses ou
sont survenues, au niveau national, des violations « manifestes » de regles
de compétence d’'une importance « fondamentale ». Partant, les acteurs qui

44. Décision du 30 juin 1953, Port autonome de Strasbourg, BVerfGE 2, p. 347.
45. Jugement du 31 juillet 1973, BVerfGE 36, pp. 1, 13.
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contestent la constitutionnalité d’un (projet de) traité doivent trouver le bon
moment pour articuler leurs griefs. Méme si un tribunal national constate
quun traité est entaché d’inconstitutionnalité, ce verdict juridictionnel peut
tomber dans le vide si la procédure de conclusion a déja été parachevée, le traité
étant entré en vigueur au niveau international. On ne peut donc pas attendre
indéfiniment avant d’instituer une procédure juridictionnelle interne.

La loi d’approbation d’un traité international selon larticle 59-2 de la
LF produit deux effets : d’une part, elle introduit le contenu du traité dans
le droit interne ; d’autre part, elle autorise le Président fédéral a procéder
a la ratification. Ces deux aspects ont une signification pertinente pour les
procédures de controle.

La disposition sur le contrdle «abstrait» des normes prévoit, selon
linterprétation donnée a l'article 93-1-2 de la LF, qu'une loi formelle peut étre
déférée a la CCF. Mais avant sa promulgation, un projet, bien qu'on connaisse
son contenu de par les délibérations parlementaires, n’est pas encore une loi.
D’autre part, des la publication dans la Gazette fédérale (Bundesgesetzblarr), le
Président fédéral pourrait mettre un terme au contentieux en déposant le texte
chez linstance désignée comme dépositaire. La CCF s’est évidemment rendu
compte de ce dilemme. Pour que la protection juridique contre des mesures
possiblement inconstitutionnelles soit enti¢rement garantie, elle a reconnu que
des lois portant approbation d’un traité international peuvent étre attaquées,
soit par le truchement de la procédure du contrdle abstrait, soit par le recours
constitutionnel, dés lors que le texte a été définitivement arrété et qu'une
décision finale des chambres législatives est intervenue®. Il ne faut donc pas
attendre que le texte adopté acquicere I'autorité formelle d’acte législatif par sa
publication dans le Bundesgesetzblats.

En méme temps, pour ne laisser aucune échappatoire, la CCF considére que la
procédure de référé est pleinement applicable concernant ce genre de différends.
Dans une procédure o1 le Mécanisme européen de stabilité était en jeu, la CCF
a ordonné que la ratification du traité concerné ne puisse avoir lieu avant qu'il
ne soit garanti que ’Allemagne ne sera pas sujette a des engagements financiers
plus élevés que ceux qui résultent du Traité sur le Mécanisme lui-méme?. Des
événements postérieurs ne peuvent donc pas augmenter la charge financiére.

46. Jugements du 30 juillet 1952, BVerfGE 1, pp. 396, 413 ; du 25 juin 1968, BVerfGE 24,
33, 53/4 ; décision du 28 avril 2005, BVerfGE 112, pp. 363, 367.

47. Jugement du 12 septembre 2012, BVerfGE 132, pp. 195, 196. Décision quant au fond :
jugement du 18 mars 2014, BVerfGE 135, p. 317.
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C. Le controdle ex post

Il n’est pas exclu d’attaquer certaines dispositions d’un traité international
apres son entrée en vigueur. Dans ces conditions, pourtant, les conséquences
d’'une décision qui conclurait en effet a linconstitutionnalité seraient
nécessairement limitées. Eventuellement, I'Etat allemand pourrait étre tenu
d’allouer une compensation financiere au requérant. Pourtant, jusqu’a présent,
une telle hypothese ne s'est jamais présentée.

V. OBSERVATIONS FINALES

En rétrospective, on peut constater que le contrdle de la constitutionnalité
des traités internationaux a joué un réle important dans lhistoire de la RFA.
Aucun traité n'a été déclaré inconstitutionnel. Mais la jurisprudence de la CCF
a apporté une grande contribution a la clarification de la portée matérielle de
certains traités, surtout ceux qui ont formé le statut international de 'Allemagne.
La premiere grande affaire ot le réarmement allemand était en cause s’est soldée
sans l'intervention de la CCF. Mais 'arrangement avec la RDA en 1972 lui a
donné l'occasion de se manifester comme le gardien de I'unité allemande. I
n'est certainement pas erroné d’affirmer que le jugement de la CCF du 31 juillet
1973, vivement critiqué pour sa démarche outranciére, a grandement contribué
a consolider les perspectives de la réunification. Finalement, les affaires des
Traités de Maastricht et de Lisbonne ont obligé la CCF a préciser 'équilibre
entre intégration européenne et souveraineté nationale. On peut notamment
conclure que le contréle par la CCF, qui ne saurait jamais étre éludé, a exercé
un effet préventif en rendant les négociateurs diplomatiques conscients des
entraves possibles sur leur route.

En principe, le fait que plusieurs procédures sont disponibles pour exercer
un droit de regard sur les traités internationaux peut étre apprécié comme un
renforcement du principe de 'Etat de droit. Mais il est trop t6t de dresser un
bilan général. La voie ouverte par la CCF permettant au particulier, en vertu du
droit de suffrage qui lui est garanti par la Loi fédérale, non seulement d’attaquer
des actes de puissance publique qui lui causent un préjudice individuel
et direct, mais encore des lois portant accroissement des compétences des
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institutions de I'intégration européenne, aura certainement des conséquences
sur la capacité d’action de la RFA en politique extérieure. En s'adjugeant la
compétence de procéder a une appréciation de tous les traités qui restreignent
de facon profonde (dans le systtme d’intégration de 'Union européenne) les
compétences des autorités nationales, la CCF est devenue un acteur qui a de la
peine 4 échapper a une orientation politique
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63. « Le déni de justice s’entend de I'impossibilité pour le plaideur d’obtenir confrontation,
par un juge, de sa situation aux regles de droit applicables, a la suite d’'une défaillance dans
I'organisation ou le fonctionnement de I'appareil juridictionnel », FAVOREU (L), Du déni de
Jjustice en droit public frangais, Paris, LGDJ], 1964, pp. 27-28.

64. A. ManFoupH, « Les dénis de Justice constitutionnelle en Tunisie », in http://www.
businessnews.com.tn/les-denis-de-justice-constitutionnelle-en-tunisie,526,77696, 3.
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58. « Le magistrat bénéficie des droits reconnus a tout citoyen d’adhérer a un parti politique,
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Conseil Supérieur de la Magistrature, Recueil des obligations déontologiques des magistrats,
Dalloz, 2010, p. 6.
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40. « Lorsqu'il est saisi sur le fondement de |'article 61 de la Constitution, de s’assurer que

la loi respecte le champ d’application de l'article 55, il ne Iui appartient pas en revanche
d’examiner la conformité de celle-ci aux stipulations d’un traité ou d’un accord international. »

41. 268DC, 293DC, 298DC, 321 DC,. Voir L. Favoreu et L. PHiue, Les grandes décisions du
Conseil constitutionnel, 11¢ éd., Paris, Dalloz, 2001, p. 320.

42. A. ManroubH, « Le Conseil constitutionnel et le traité : un probleme d’harmonisation
normative », op. cit., p. 99.
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32. A. ManroupH, « Le Conseil constitutionnel et le traité : un probléeme d’harmonisation
normative », in JENAYAH ® (Sous-dir.), Le Juge et le Traité, op. cit, pp. 91-107.
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22. M. ManroubH, « L'application du traité par le juge judiciaire », in JENAYAH ® (Sous-dir.),
Le Juge et le Traité, op. cit, p. 121.

23. A. Ben Knura, « Le controle de la conventionalité par le juge administratif tunisien », in
JENAYAH ® (Sous-dir.), Le Juge et le Traité, op. cit, pp. 109-120.
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mars, p. 106.
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14. S. Ben AcHour, « L'interprétation du droit tunisien de la famille : entre référence a
I'islam et appel aux droits fondamentaux. Regard sur cinquante années de jurisprudence
(1960-2010), in Snoussi (M) et ( Ben ACHOUR (S), L’interprétation de la norme juridique,
pp. 17-37. Voir, aussi, S. Ben AcHour, La réception des décisions étrangéres dans l'ordre
juridique tunisien, Tunis, C.P. U, 2017, p. 205.
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dir.), Le Juge et le Traité, Tunis, 2009, pp. 23-34.
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9. « L'Etat légal est bati autour du dogme de la suprématie de la loi, expression de la volonté
générale, "seule..douée de puissance initiale absolue" (Carré de Malberg) et qui est en
réalité la seule véritable "source de droit", la “source des sources". » (A. Pizzorusso). « Le
systéme de I'Etat |égal est essentiellement un systéme d’organisation des pouvoirs justifiant
la prépondérance du pouvoir Iégislatif », L. Favoreu et autres, Droit constitutionnel, op. cit.,
p. 25.
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6. « Le régime de I'Etat de droit est établi simplement et uniquement dans I'intérét et pour la
sauvegarde des citoyens : il ne tend qu‘a assurer la protection de leur droit ou de leur statut
individuel. L'Etat de droit est incontestablement et essentiellement associé a la protection des
droits de l'individu et cela dés les années vingt », L. Favoreu et autres, Droit constitutionnel,
Dalloz, 15¢ éd., 2013, p. 25.

7. L. Favoreu (dir), Cours constitutionnelles et droits fondamentaux, Paris, Economica, 1982 ;
P. Lauvaux, Les grandes démocraties modernes, 1¢ éd., 2004, pp. 149-169.

8. « La bouche qui prononce les paroles de la loi ; des étres inanimés qui n‘en peuvent
modérer ni la force ni la rigueur », voir Montesquieu : De l’esprit des lois, 1748.
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Voir H. Ben M'rap : « Commentaire du décret instituant le Conseil constitutionnel de la
République », A.J.T, 1989, n° 1-2, pp. 91-101.
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5. MAHFOUDH (A), « Breves réflexions sur la constitution du 27/01/2014 », in MAHFOUDH
(A), Contributions a I’étude de la transition démocratique en Tunisie, 2016, pp. 28-56.
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1. Louis Favoreu et autres, Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 2013, p. 225.
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« 2° Du point de vue de la Constitution : Le probléme est celui de la définition des libertés
publiques en Tunisie. Du fait des contradictions existant entre les différents textes juridiques
qui en traitent, se pose la nécessité soit de concilier ces textes, soit de faire prévaloir un
texte sur un autre, en cas de litige. (...) Il ressort de cela que la loi du 7 novembre 1959,
par I'obligation de l'autorisation préalable, n’a pas respecté les buts fixés par la Constitution
en ce qui concerne les libertés publiques (...). La Cour peut penser qu’il n‘est pas dans ses
attributions de controler la constitutionnalité des lois et que la Constitution Tunisienne n’a pas
réglementé cette tache et ne I'a pas confiée a une organisation spéciale. Mais cet argument
ne serait valable que si on demandait a la Cour I'abrogation du texte juridique. (...) Mais ce
qui est présentement demandé a la cour n’est point d’abroger la loi, mais de résoudre un
conflit entre deux textes juridiques pour savoir lequel prévaut sur l'autre dans I'application.
(...). Cela veut dire que la Constitution a la primauté absolue sur toutes les lois (...).» Groupe
d’études et d’action socialistes tunisien, Procés de Tunis, Mémoires de Militants, Publication
Perspectives tunisiennes, n° 3, décembre 1968, pp. 19-22.
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The constitutional Judge
and the International Treaty Abstract

In Tunisia, the status of the constitutional judge is unclear. A direct consequence of the
instability of the constitutional judge is in fact the uncertain status of international treaties within
the legal norms hierarchy.

Nowadays, it is not easy to talk about the constitutional judge in Tunisia, since it bhas different
names. Sometimes he was referred to as a judicial judge and sometimes as an administrative judge.
For this reason, the pre-2011 political system favored the adoption of the Constitutional Council,
which was established by presidential decree in 1987 and then developed into a legislative body
until it became constitutional by the amendment of 1995. However, this Council, which was
under the control of the President of the Republic, was limited to a tribal control of the primacy
of the Constitution. However, the Council’s role ended and was extinct by the former president’s
escape in 2011.

After that date, the judicial judge, who, as usual, was influenced by the prevailing cultural and
political environment, attempted to play the role of the protector of rights and freedoms, by
returning, paradoxically, to a Constitution that was suspended in 2011 but especially and
sometimes based on international treaties.

Following the ratification of the Constitution of 27 Jannary 2014, a temporary body was created
to monitor the constitutionality of the bills. The work of this authority is supposed to extend
until November 2015, when the Constitutional Court is established. But, the body’s work has
continued up to this date. Despite the promulgation of the Basic Law n* 50 of 2015 on the
Constitutional Court, this Court has not yet been created.

In the Tunisian legal system, the international treaty enjoys a privileged status. Indeed, it ranks
higher than laws and lower than the Constitution, whether the Constitution of 1959 or the
Constitution of 2014 is being implemented.

But how did the Tunisian constitutional judge deal with international treaties?

The answer varied according to the nature of the constitutional assigned judge. However, despite the
adoption of the Constitution of 27 January 2014 on the criterion of jurisdiction to differentiate
between the competent constitutional judge and non-competent courts, we prefer to adopt the criterion
of competence. In this context, the control of the Constitutional Judge not having competence (Part
1) was different from that of the ad hoc Constitutional Judge, but the judiciary, which represents
the mouthpiece of the law, as Montesquicu stated, was not really consistent in its position.
Indeed, the situation has fluctuated between refusing to gnarantee the supremacy of the treaty over
the law on the one hand and accepting this supremacy on the other (Part 11).

Paradoxically, a constitutional judiciary without jurisdiction has emerged within the Tunisian
Judicial system, that was the product of the jurisprudence of the courts or, as we have said, the
Constitution of 27 January 2014.
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The general tendency of a constitutional judge not having jurisdiction ranged from the consecration
of the state of legislation (Eitat 1égal)’ to the rule of law (Etat de droit). It can be said that the
constitutional judge without jurisdiction has intervened on several occasions to resolve the question
of the supremacy of the treaty over the law, which falls within the competence of the judicial
Judge and the administrative judge. The jurisprudence has been clearly undetermined in this area.
Indeed, the situation has fluctuated between the rejection of this supremacy (first paragraph) and
its adoption (second paragraph).

On the other band, we cannot deny that the process of a competent constitutional judiciary was
not groundless. In fact, the establishment of the Constitutional Council was the first seed through
which the Tunisian regime attempted to build, unsuccessfully, the competent constitutional justice
system. Despite the attempt of the political system at the time to circumvent the supremacy of the
Constitution, the Council’s jurisprudence in the field of the international treaty was rich (first
paragraph) and, contrary to the competent constitutional judge, implemented the Constitution of
27 January 2014 which has not resolved yet the issue for a number of reasons (second paragraph).

Homwever, this study was a critical reading of the constitutional jurisprudence in this area.

Amin MaAHFOUDH

Professor of Constitutional Law,
Faculty of Law and Political Science,
University of Sousse, Tunisia

1. «The Legal State is built around the dogma of the supremacy of the law, the expression of the general
will, “the only one endowed with absolute initial power" (Carré de Malberg) and which, in reality is the only
true “source of law", "source of sources®. » (A. Pizzorusso). «The system of the Legal State is essentially a
system of organization of powers justifying the preponderance of the legislative power», Louis Favoreu and

others, Constitutional law, p .25.
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Le juge constitutionnel
et le traité international Résumé

En Tunisie, le statut dun juge constitutionnel balance entre une existence temporaire et une
existence permanente. L'un des effets directs de cette instabilité est d’affecter le statut dn traité
international dans la hiérarchie des normes juridiques.

1/ n’est pas aisé d’aborder anjourd’hui en Tunisie la question du juge constitutionnel. Ce juge a
en des appellations diverses. 1/ a ét¢ tantot un juge judiciaire ; d’autres fois, juge administratif.
C’est la raison pour laguelle le régime politique antérienr a 2011 a été appelé, et en vertu
dn décret présidentiel de 1987, a mettre en place un Conseil constitutionnel. Le statut de ce
conserl a changé puisqu’il a été rehanssé par une loi, puis, aprés la révision de la Constitution
en 1995, il a pu acquérir un caractére constitutionnel. Toutefois, ce Conseil, placé sous le
contrile du président de la République, chargé de la supervision préalable de la suprématie de
la Constitution, s’est vu dissous suite a la fuite du Président en 2011.

A partir de cette date, le_juge judiciaire, traditionnellement affecté par les contextes culturel
et politique, a tenté de jouer le rile du défensenr des droits et des libertés, en se basant
paradoxalement sur la Constitution pourtant suspendue depuis 2011. Mais il a parfois fondé
ses jugements sur les traités internationaux.

Suite a la ratification de la Constitution du 27 janvier 2014, une nouvelle instance provisoire
de contrile de la constitutionalité des projets de loi fut créée. Blle était supposée assumer ses
Sfonctions jusqu’a fin novembre 2015, date prévue par le constituant pour la mise en place de la
Cour constitutionnelle, mais elle, et a défant du respect de ce délai constitutionnel, continue a
exercer ses fonctions jusqu’a cette date. En effet, malgré la promulgation de a loi fondamentale
n 50 de 2015, relative a la Cour constitutionnelle, celle-ci n’a toujours pas vu le jour.

Le traité bénéficie d’'un statut spécial dans lordre juridique tunisien, puisqu’il occupe — tant
en vertu de la Constitution de 1959 que de celle de 2014 — un rang supra-légal et infra-
constitutionnel.

Mais comment le juge constitutionnel tunisien, et abstraction faite de sa nature, a-t-il abordé
les traités internationanx ¢

La réponse a cette question différe selon la nature du juge constitutionnel en charge. Et bien
que la Constitution du 27 janvier 2014 se soit fondée sur le critére de compétence afin de
Jfaire la distinction entre le_juge constitutionnel compétent et les conrs non compétentes, nous
anrions préféré adopter le critere de spécialisation. Le contrile exercé par le juge constitutionnel
non spécialisé (Premiére partie) est ainsi foncierement différent de celui qu’exerce le juge
constitutionnel spécialisé. Or, le ponvoir judiciaire qui, selon Montesquien, représente la
bouche qui dit le droit, #¢tait pas stable dans ses positions. En effet, celles-ci ont varié entre
le refus de la suprématie du traité sur la loi, d’une part, et lacceptation de cette suprématie,
d’autre part (Seconde partie).
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Paradoxalement, est ainsi apparu dans Pordre juridique tunisien une justice constitutionnelle
non compétente qui était le produit de la jurisprudence et de la Constitution du 27 janvier
2014, comme mentionné plus hant.

En ¢ffet, la tendance générale suivie par le juge constitutionnel non spécialisé balance a consacrer
I’Etat ligal " et I'Etat de droit.

On peut affirmer que le juge constitutionnel non spécialisé, qu’il soit juge judiciaire ou juge
administratif, est intervenu a maintes reprises afin de trancher la question de suprématie du
traité sur la loi. La jurisprudence dénote une hésitation claire a ce sujet, puisque cette suprématie
a tantot ét¢ refusée (paragraphe 1), et d’autres fois acceptée (paragraphe 2)

On ne peut ignorer, par aillenrs, que le processus de la justice constitutionnelle spécialisée
n'est pas le fruit du néant. En effet, la création du Conseil constitutionnel n’était que la
premiére graine semée par laquelle le régime tunisien a essayé de bitir, sans succés, une justice
constitutionnelle spécialisée. Car, en dépit des tentatives du ponvoir politique a I’époque de
contourner la suprématie de la constitution, la jurisprudence du Conseil est, en matiére de
traité international, d’une grande richesse (paragraphe 1). En revanche, le juge constitutionnel
compétent, selon la Constitution du 27 janvier 2014, qui, pour différentes raisons, n'a pas
encore tranché la question (paragraphe 2).

En tout état de cause, cette étude constitue une contribution a wune lecture critique de la
Jurisprudence constitutionnelle dans ce domaine.

Amin MAHFOUDH

Professeur de droit constitutionnel,
Faculté de Droit et de Sciences politiques,
Université de Sousse, Tunisie

1. « L’Etat légal est bati autour du dogme de la suprématie de la loi, expression de la volonté générale,
"seule...douée de puissance initiale absolue" (Carré de Malberg) et qui est en réalité la seule véritable
"source de droit", la "source des sources". » (A. Pizzorusso). « Le systéme de I'Etat légal est essentiellement
un systéme d’organisation des pouvoirs justifiant la prépondérance du pouvoir Iégislatif », Louis Favoreu et
autres, Droit constitutionnel, p. 25.
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1. « L’Etat légal est bati autour du dogme de la suprématie de la loi, expression de la volonté générale,
"seule...douée de puissance initiale absolue" (Carré de Malberg) et qui est en réalité la seule véritable
"source de droit", la “source des sources". » (A. Pizzorusso). « Le systéme de I'Etat Iégal est essentiellement
un systéme d’organisation des pouvoirs justifiant la prépondérance du pouvoir Iégislatif », Louis Favoreu et
autres, Droit constitutionnel, p. 25.
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Résumé

La nouvelle Constitution de I'Allemagne démocratiqne — la 1.oi fondamentale de 1949 — a
soignensement défini les compétences des différents organes de I'Etat dans le sectenr des relations
internationales. Tous les traités internationanx qui affectent les droits et les obligations des individus
requierent, aprés leur négociation par le Gouvernement fédéral, l'approbation des Assemblées par-
lementaires : la Chambre nationale (Bundestag) et le Conseil fédéral (Bundesrat). La méme
chose vant pour les traités qui ont un caractére spécifique de « hante politique ». De cette fagon, une
garantie a ¢t¢ institutionnalisée, qui assure que les principes constitutionnels, en particulier les droits
fondamentanx, soient respectés méme dans les rapports avee les nations étrangeres.

Les traités internationanx, de par lenr approbation en vertu d'une loi ordinaire, recoivent le méme
rang ordinaire, ne jonissant d’ancune primauté par rapport anx antres actes législatifs. Une exception
a été faite pour les lois transférant des compétences sonveraines a des institutions internationales dans
le cadre de I'Europe. Cette exception n’était pas prévue dans le texte primitif de la 1ot fondamen-
tale, mais la Conr constitutionnelle a accepté la jurisprudence de la Cour de 'Union européenne qut,
depuis 1964 (arrét Costa/ENEL), a affirmé qu’ancun acte législatif national ne ponvait déroger
a une norme du droit communantaire. C'est maintenant une pratique bien établie qui, tontefoss,
connait certaines limites, au cas on le droit de ['Union se trouverait en contradiction avec les valeurs
fondamentales de I'architecture constitutionnelle.

La lgislation en vignenr met d la disposition des organes constitutionnels et des particuliers toute une
gamme de reconrs pour la sanvegarde de lenrs droits. Méme le reconrs constitutionnel, remede ponr
protéger les droits fondamentaux, est disponible pour attaguer un traité international, le cas échéant.
Formellement, ¢’est toujours Lacte national, surtout la loi d’approbation, qui fait l'objet du recours.
La Cour constitutionnelle ne se prononce done pas directement sur le traité international en question.
Mais, en pratique, c¢’est bel et bien une appréciation de !'instrument international qui s’opére.

L Allemagne a fait de bonnes excpériences avec sa largesse en soumettant les traités internationaux
an scrutin de ses tribunaux. Surtout, la Cour constitutionnelle a fait preuve de grande sagesse. Tout
en respectant le pounvoir d’appréciation des organes politiques, elle a fermement défendu les principes
directenrs du régime constitutionnel allemand, sans jamais faire appel au concept de « guestion poli-
tigue », développé par la Conr supréme des Etats-Unis. Les relations étrangéres de I'Allemagne se
tronvent done entierement sous contréle juridictionnel. La 1 oi fondamentale ne céde pas anx pressions
émergeant dans les relations extérienres.
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Control of Treaties’
Abstract Constitutionality in France

The Control of the constitutionality of laws and treaties is a subject that first appeared in France
in 1958, when the Constitution established a Constitutional Council rather than a Constitutional Conrt.
Very limited and highly political at first, the nature of control has now taken on a legal and judicial dimen-
sion. However, the Council’s Membership and relevant appointment mechanisms remain unchanged since
115 creation. In the meantinze, the relevant referral procedures and competencies have gradually been amended
and refined. The Council’s practice regarding the protection of State Sovereignty and consolidation of the
Sfundamentals of national sovereignty wonldn’t have evolved hadn't it been for this institutional development.
This study emphasizes the nost prominent decisions issued in the framework of the Enropean Integration
then, and the Eurgpean Union nowadays, such as the decision issued on the 30 December 1976 on the
election of the Assembly of Enropean Commmnities (today known as the Enropean Parliament) by direct
universal suffrage, decision issued on the 9" of April 1992 on the European Union Treaty, the decision
issued on the 19" of November 2004 on the Treaty establishing a constitution for Europe, the decision
issued on the 20" of Decermber 2007 on the Treaty of Lishon that modjfies the Eurgpean Union Treaty
and the Treaty establishing the European community and the latest decision, issued on the 31" of July
2017 on the Comprebensive Economic and Trade agreement signed between Canada and the member
states of the Eurgpean Union (CETA agreement). Under the latter, the Constitutional Council reserves
the sole right to excamine whether the agreement’s provisions violate the principles inberent in France’s consti-
tutional identity or not.

The Constitutional Council has jurisdiction as well over the agreements adopted in the framework of the
Council of Enrope, a classical international organization that is keen on respecting the sovereignty of States
(decision issued on the 15" June 1999 on the Eurgpean Charter for Regional or Minority languages).
The Statute of the International Crininal Court reflects the integrated conception of the international
commmnity. It has been submitted to the review of the Constitutional Council, which stated that several pro-
visions contradicted the Constitution. Therefore, it has subsequently been amended. Such an excperience has
been of interest to several countries facing the same type of problems in their quest for appropriate solutions.
Lessons can also be drawn from the practice of the French Constitutional Conncil which has jurisdiction
over the constitutionality of treaties and international agreements and his role concerning these questions is
now fully accepred.

Paul TAVERNIER

Professor Emeritus in Public International Law,
Human Rights and International Humanitarian Law,
Paris-Sud University (Paris XI), France

Director of the Research and Studies Center

on Human Rights and Humanitarian Law (CREDHO),
University Paris-Sud (Paris XI), France
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INTRODUCTION

Le controle de la constitutionnalité des traités est relativement récent
dans Thistoire constitutionnelle - pourtant tres riche - de la France. On
peut d’ailleurs se demander si les termes « constitutionnalité des traités » sont
appropriés puisque la France est rangée généralement parmi les Ftats qui
affichent une conception moniste des rapports entre les traités internationaux
et le droit interne. En effet, I'article 55 de la Constitution de 1958, dont le
soixantiéme anniversaire a été célébré le 4 octobre 1958, prévoit que « les
traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur publication,
une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou
traité, de son application par l'autre partie ». Cette disposition constitue
apparemment une affirmation tres claire de la primauté du droit international
par rapport au droit interne ou national. Mais une lecture plus attentive du
texte montre que le constituant francais a introduit des précisions d’inspiration
dualiste. Ainsi, I'article 55 se réfere a la publication des traités ou accords, mais
un certain nombre de traités ne sont jamais publiés, ou bien le sont avec retard.
De plus, la supériorité du traité par rapport a la loi est soumise a une clause
de réciprocité : « sous réserve [ ... ] de son application par l'autre partie »,
disposition qui souleéve beaucoup de difficultés d’interprétation. En outre,
larticle 54 ajoute que «si le Conseil constitutionnel [ ... ] a déclaré qu'un
engagement international comporte une clause contraire a la Constitution,
lautorisation de le ratifier ou de 'approuver ne peut intervenir quapres la
révision de la Constitution ». Par conséquent, la vision moniste de l'article 55
se transforme en une véritable conception dualiste puisque le traité ou accord
devra respecter, au moins formellement, la primauté de la Constitution qui
est réintroduite par une sorte de « passe-passe ». La « constitutionnalité » des
traités repose donc sur une ambiguité en ce qui concerne la définition des
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problémes de contrariété des normes du droit international et du droit interne,
plus particuliérement du droit constitutionnel.

Lintroduction du contrdle de constitutionnalité des traités dans le systeme
francais n’a été réalisée véritablement qu'en 1958 avec la Constitution du
4 octobre, dont le titre VII est relatif au Conseil constitutionnel (articles 56
a63). Il est vrai que la Constitution de 1946 avait prévu un Comité
constitutionnel dont les pouvoirs étaient limités et qui n’a pas exercé une
trés grande influence (articles 91 ets.)'. La Constitution de 1958 accorde au
nouveau Conseil constitutionnel un statut renforcé par rapport au Comité
constitutionnel de 1946, mais son role tel qu'il résulte des textes de 1958 reste
limité et essentiellement politique. En effet, il ne peut étre qualifié de juridiction
ou d’organe juridictionnel, voire judiciaire. Les constituants lui ont reconnu le
statut de « Conseil », C'est-a-dire d’un organe qui nest pas un simple « comité »
mais qui ne saurait étre assimilé 3 une « Cour constitutionnelle ». Toutefois,
cet organe a pris progressivement une place beaucoup plus importante dans le
systeme politique de la France. Il conviendra par conséquent de retracer cette
évolution, remarquable a bien des égards et qui modifie le cadre de 'examen de
la constitutionnalité des traités (I). Puis nous examinerons la pratique frangaise
en matiere de contréle de la constitutionnalité des traités et les enseignements
que l'on peut en tirer (II).

I. L'EVOLUTION DU CADRE DU CONTROLE DE LA
CONSTITUTIONNALITE DES TRAITES EN FRANCE

Depuis 1958, des réformes importantes ont été apportées au cadre
institutionnel dans lequel le Conseil constitutionnel exerce ses fonctions, et
notamment le controle de la constitutionnalité des lois et des traités. Toutefois,
une certaine contradiction est apparue entre la stabilité dans la composition
du Conseil et les modes de désignation de ses membres, d’une part (A), et
I'élargissement remarquable des modes de saisine, des attributions et des
compétences qui en font de plus en plus une véritable « Cour » constitutionnelle,
d’une autre part (B).

1. La thése de la continuité du Comité constitutionnel de 1946 et du Conseil constitutionnel
de 1958 a été soutenue par Manon CHarpy, « Le Comité constitutionnel de la Constitution de la
IVe République », in Jus Politicum, n° 16.
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A. Stabilité de la composition et des modes de désignation
des membres du Conseil

Les regles fixant la composition du Conseil constitutionnel sont restées
pratiquement inchanggées et aucune réforme de la Constitution n’est intervenue
en ce domaine depuis 1958, & part une légére modification concernant la
procédure de désignation. Le texte de l'article 56 de la Constitution prévoit
que «le Conseil constitutionnel comprend neuf membres » et non pas neuf
juges. Leur mandat dure neuf ans et n'est pas renouvelable. Le Conseil lui-
méme est renouvelé par tiers tous les trois ans.

Les membres du Conseil constitutionnel sont nommés par les trois plus
hautes autorités de I'Etat, 4 savoir le président de la République et les présidents
de 'Assemblée nationale et du Sénat. Chacune de ces autorités nomme trois
membres, assurant une égalité apparente, qui n'empéche pas une inégalité
de fait en faveur du président de la République, qui nomme le président du
Conseil constitutionnel, celui-ci ayant voix prépondérante en cas de partage
des voix.

Une précision concernant la procédure de nomination des membres du
Conseil a été ajoutée par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 : « Les
nominations effectuées par le président de chaque assemblée sont soumises au
seul avis de la commission permanente compétente de 'assemblée concernée ».
Quant au président de la République, il n’est pas soumis a une procédure d’avis
préalable.

Outre les membres nommés du Conseil constitutionnel, les anciens
présidents de la République en sont membres de droit et a vie. Cette disposition
pouvait se justifier en 1958, dans la mesure ot le Conseil constitutionnel
n’était pas une juridiction, mais un organe essentiellement politique, chargé de
résoudre des questions politiques et non pas des probléemes juridiques comme
la constitutionnalité des lois et des traités. En pratique d’ailleurs, les anciens
présidents de la République n'ont pas participé tres assidiment aux séances
du Conseil. Le maintien de membres de droit, et de surcroit a vie, ne répond
pas aux exigences d’un organe qui revendique de plus en plus la qualité de
juridiction.

Clest pourquoi la réforme constitutionnelle de 2019 pourrait supprimer cette
catégorie de « membres du Conseil ». Le président du Conseil constitutionnel,
Laurent FaBrus, s'en est fait 'écho dans les médias. Cela permettrait a la France
de respecter les exigences du droit européen, en I'occurrence de la Convention
européenne des droits de 'homme, notamment l'article 6, et du Protocole n° 16.
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Le Conseil constitutionnel francais a toujours manifesté une certaine
méfiance a I'égard de la Convention, qu'elle ne cite pratiquement jamais, et
de la Cour européenne des droits de 'homme, dont elle semble redouter un
éventuel controle de conformité de ses décisions, alors méme que de nombreuses
décisions des juridictions constitutionnelles des pays du Conseil de I'Europe
ont été soumises a I'examen et a la censure de la Cour de Strasbourg. La Cour
européenne n'a pas admis d’« exception frangaise » en ce domaine, mais elle a
tenu compte d’une certaine maniere des objections francaises, ce qui a conduit
a une jurisprudence quelque peu contradictoire. Il résulte en effet des arréts
Jean-Pierre Pierre-Bloch du 21 octobre 1997 et Zielinski et Pradal et Gonzalez
et autres du 28 octobre 1999 une situation paradoxale et curieuse que nous
avons relevée en son temps : « Le Conseil constitutionnel francais échappe au
contrdle de la Cour européenne des droits de 'homme lorsqu’il statue en tant
que juge électoral, c’est-a-dire finalement comme un juge ordinaire, alors qu’il
est soumis a ce contrdle quand il intervient comme juge constitutionnel »*.
En effet, dans la premicre affaire (Pierre-Bloch), la Cour de Strasbourg a
considéré que l'article 6 de la Convention européenne des droits de 'homme
est inapplicable dans la mesure ot un droit « politique » est en cause. Une
telle argumentation est contestable et on peut regretter que la Cour soit restée
si prudente’. Dans la seconde affaire (Zielinski et Pradal...), au contraire, la
Cour a été plus audacieuse en admettant de censurer une loi déclarée conforme
4 la Constitution par le Conseil constitutionnel. Etait en cause, pourtant, le
probléme délicat de la rétroactivité des lois de régularisation®.

La Cour européenne s'est donc montrée prudente vis-a-vis du Conseil
constitutionnel. Toutefois, celui-ci sera conduit a accepter certaines réformes
dans sa composition et dans son fonctionnement s’il veut devenir une véritable
Cour constitutionnelle, comme devrait I'y pousser I'entrée en vigueur du

2. Paul Tavernier, « Le Conseil constitutionnel frangais peut-il échapper au contréle de la Cour
européenne des droits de I'homme ? », in Le nouveau constitutionnalisme. Mélanges en I’honneur
de Gérard Conac, textes rassemblés par Jean-Claude Coiiarp et Yves Jecouzo, Paris : Economica,
2001, XXIII, pp. 255-273.

3. Le juge De Mever conteste vigoureusement, dans son opinion dissidente, la pertinence de la
distinction entre les droits « civils » et les droits « politiques ». En effet, se référant a I’étymologie,
il constate que I'adjectif « civil » dérive du latin (civile, civis, civitas) alors que I'adjectif « politique »
dérive du grec (politikon, politis et politeia), les mots ayant la méme signification dans les deux
langues. Le juge belge précise qu’« en réalité les droits “politiques” constituent une catégorie
particuliére de droits “civils”. Ils sont méme plus “civils” que d’autres en ce qu'ils sont plus directement
inhérents a la qualité de citoyen et d’ailleurs normalement réservés aux seuls citoyens ».

4. Voir Xavier Prétor, « Le Conseil constitutionnel, la Cour européenne de Strasbourg et les
validations Iégislatives. A constitutionnalisme, conventionnalisme et demi... », in Mélanges Conac,
op. cit., pp. 219-240.
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Protocole n°16 a la Convention européenne des droits de '’homme. En
effet, ce dernier protocole instaure une nouvelle procédure dans le systeme
de la Convention européenne des droits de 'homme, sous la forme d’un avis
consultatif non contraignant et destiné a favoriser le fameux « dialogue des
juges » interne et international’. Il ne s’agit pas d’'une procédure de question
préjudicielle, mais d’une procédure originale, laquelle souleve des difficultés en
ce qui concerne le Conseil constitutionnel frangais®.

Le Protocole n°® 16 est entré en vigueur le 1 aotit 2018 2 la suite du dépot
par la France de son instrument de ratification. Larticle 8 exige en effet dix
ratifications : outre la France, neuf autres Etats ont également ratifié ce texte
(Albanie, Arménie, Estonie, Finlande, Géorgie, Lituanie, Saint-Marin, Slovénie
et Ukraine). Par ailleurs, I'article 10 du protocole prévoit que les Hautes Parties
contractantes désigneront les plus hautes juridictions qui pourront adresser a
la Cour européenne des demandes d’avis consultatifs. La France a désigné le
Conseil constitutionnel, la Cour de cassation et le Conseil d’Etat. Or le Conseil
constitutionnel n'est pas une véritable juridiction, sauf lorsqu’il statue en
matiére électorale. Pour que la désignation du Conseil constitutionnel puisse
produire ses effets, il faudrait, semble-t-il, une réforme constitutionnelle. Si

5. Voir Paul Tavernier, « Le dialogue des juges. Propos introductifs », in Annuaire international
des droits de I’'homme, vol. IX, 2015-2016, actes du colloque d’Athénes : « Dialogue des juges.
Interactions entre tribunaux nationaux et internationaux », pp. 3-12. Pour un point de vue réservé
sur le Protocole n° 16, voir Frédéric Krenc, « Quelques notes dubitatives sur le Protocole n°16 a la
Convention européenne des droits de I’hnomme. Pour un dépassement du “dialogue des juges” »,
in Annuaire international des droits de I’'homme, vol. IX, 2015-2016, pp. 411-423. L'auteur de
cet article renvoie cependant a I'« analyse éclairante et exhaustive de ce nouveau dispositif »,
publiée par Linos-Alexandre Siciuianos, « L'élargissement de la compétence consultative de la Cour
européenne des droits de I’'homme - A propos du Protocole n° 16 a la Convention européenne des
droits de I'homme », in Revue trimestrielle des droits de I’'homme, n° 97-2014, pp. 9-29.

6. Voir a ce sujet l'analyse critique de Laurence BurGorGue-Larsen, Actualité de la Convention
européenne des droits de I'homme (1771-1773). Voir aussi, sur Internet, « Avis du Conseil
constitutionnel. CEDH Protocole n° 16. Etrangeté ? » (https://laconstitution.fr, article de Pascal Jan,
20 décembre 2017), et « Protocole n° 16 : Le Conseil constitutionnel qualifié de “juridiction™ par lui-
méme » (article de Roseline Letteron sur http://libertescheries.blogspot.com, et via le site paternet.
fr.) La procédure prévue par le Protocole n° 16 a donné lieu a une premiere application de la part
de la Cour de Cassation (Sana Yousser, « Protocole n° 16 : premiere demande d’avis consultatif »,
in Département juridique, 8 octobre 2018) alors que le Conseil d’Etat, suivant les conclusions du
rapporteur public, a renoncé a saisir la Cour européenne (Jean-Marc Pastor, « Le juge administratif
face aux réserves d’interprétation d'un traité international. Conseil d’Etat, ass., 12 octobre 2018,
SARL Super coiffeur », in Actualité Juridique. Droit Administratif, n° 35-2018, p. 1991). Voir aussi
Charline Nicolas et Yannick Faure, Chronique de jurisprudence du Conseil d’Etat, « Le juge sur la
réserve. Contrdle des réserves & un traité international, Conseil d’Etat, ass., 12 octobre 2018, SARL
Super Coiffeur », in Actualité Juridique. Droit Administratif, n° 42-2018, pp. 2390-2396. Les auteurs
de la chronique indiquent que la société requérante demandait la saisine de la Cour de Strasbourg,
mais le « Conseil d’Etat, s’étant déclaré en amont incompétent pour trancher la question posée, ne
pouvait que I'étre pour en faire usage dans la présente affaire ».
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une telle réforme n'intervenait pas, il serait légitime de se demander si la Cour
européenne est compétente pour contrdler la régularité de la liste soumise par
les Erats’.

Larticle 1 du Protocole n° 16 stipule a son alinéa 1 que «les plus hautes
juridictions d’une Haute Partie contractante [ ... ] peuvent adresser a la Cour
des demandes d’avis consultatifs sur des questions de principe relatives a
Pinterprétation ou a I'application des droits et libertés définis par la Convention
ou ses protocoles » et I'alinéa 3 précise que la juridiction concernée « ne peut
solliciter un avis consultatif que dans le cadre d’une affaire pendante devant
elle ». Or il n’y a pas, au sens juridique, d’« affaire pendante » devant le Conseil
constitutionnel francais. Lorsqu’il statue sur la constitutionnalité des lois ou
des traités, on n'est pas dans un litige ou une affaire (« case » en anglais). On se
trouve donc devant une réelle difficulté, et la Cour de Strasbourg ne sera-t-elle
pas tentée d’éluder la question ?

Pour que le Conseil constitutionnel puisse étre considéré comme une
véritable juridiction, au sens du protocole, il faudrait non seulement réformer
son statut, mais aussi la procédure qu'il applique, c’est-a-dire qu'il respecte les
exigences de 'équité de la procédure prévues a l'article 6 de la Convention
européenne des droits de '’homme, telles qu’elles sont interprétées par la Cour®.
Une telle réforme constitutionnelle ne devrait pas soulever des difficultés
insurmontables, dans la mesure ot la saisine du Conseil s’est considérablement
élargie et ses attributions se sont également étendues.

B. Elargissement progressif des modes de saisine et des
attributions du Conseil

Alors que la composition du Conseil constitutionnel francais et le statut
de ses membres sont soumis a des dispositions qui n‘ont pas été modifiées
depuis 1958, des réformes constitutionnelles importantes sont intervenues en
matiére de saisine, de compétences et d’attributions du Conseil. Ces réformes

7. La Roumanie a inclus 15 Cours d’appel dans la liste des juridictions habilitées a saisir la Cour
d’une demande d‘avis consultatif, ce qui pose probléme.

8. Pour une analyse fondée sur le droit constitutionnel francais et comparé, lequel ne mentionne
pas les exigences du droit européen (notamment, article 6 du CEDH), qui va cependant dans le
méme sens, voir Lauréline FonTaing, « Qui a peur d’une juridiction constitutionnelle ? Ou, en quoi
la composition et le fonctionnement du Conseil constitutionnel pourraient étre améliorés », in
L’ENA hors les murs. La revue des anciens éléves de I'ENA, octobre 2018 , et sur Internet (www.
ledroitdelafontaine.fr/qui-a-peur-du-conseil-constitutionnel).
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ont profondément modifié la nature des tiches confiées a cet organisme, dont
Pactivité se rapproche de plus en plus de celle d’une juridiction constitutionnelle.

La premiére réforme concerne I'élargissement des possibilités de saisine
du Conseil. A lorigine celui-ci ne pouvait étre saisi que par le président
de la République, le Premier ministre et les présidents des deux assemblées
parlementaires (Assemblée nationale et Sénat). Cet acces tres restreint reflétait
bien la nature intrinséque de cet organisme, dont le rdle et la fonction sont, a
lorigine, essentiellement de nature politique : il sagit de régler des difficultés et
des conflits politiques entre les acteurs majeurs de la vie politique du pays. La
réforme intervenue en 1974 permet a soixante députés ou a soixante sénateurs
de saisir le Conseil constitutionnel’. Cette réforme a donc considérablement
élargi 'acces au Conseil tout en confirmant la nature politique de la procédure.
Elle a néanmoins permis un développement remarquable de la jurisprudence
du Conseil constitutionnel. La loi constitutionnelle de 1974 a été complétée
par la loi constitutionnelle de 1992 qui modifie I'article 54 relatif aux effets
d’une déclaration d’inconstitutionnalité d’une loi ou d’un traité international,
comblant ainsi un oubli ou une lacune étonnante'’. Le constituant avait
omis de préciser que les effets reconnus jusqualors aux déclarations
d’inconstitutionnalité découlant d’une saisine du Conseil par 'une des quatre
autorités habilitées, s'étendaient aux saisines par soixante députés ou soixante
sénateurs.

Cette réforme a eu des conséquences trés importantes et a permis un
essor remarquable de la jurisprudence du Conseil, dont la portée demeurait
jusqualors relativement confidentielle, d’autant plus que le Conseil a inclus
les droits de '’homme dans le bloc de constitutionnalité, donnant ainsi une
tout autre dimension a son contrdle. Il se réfere donc a la Déclaration des
droits de '’homme et du citoyen de 1789, au préambule de la Constitution
de 1946 et a celui de 1958. En revanche, il se refuse a utiliser les dispositions
de la Convention européenne des droits de '’homme, ce qui nous parait tres
regrettable. En effet, le repli du Conseil constitutionnel francais sur le droit
national constitue un obstacle a4 sa reconnaissance comme une véritable
juridiction constitutionnelle sur le plan européen.

En revanche, la réforme de 1998 concerne l'instauration en France d’une
voie de recours nouvelle au niveau du droit national et non pas simplement

9. Loi constitutionnelle n° 74-904 du 29 octobre 1974, modifiant I'article 61.
10. Loi constitutionnelle n° 92554 du 25 juin 1992, article 2.
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I'élargissement des titulaires du droit de saisine existant''. La réforme de la
QPC (question prioritaire de constitutionnalité) modifie profondément la
nature du contréle de la constitutionnalité des lois et des traités en introduisant
un controdle a posteriori alors que jusqu’a cette date, le Conseil constitutionnel
nexercait quun contrdle a priori. Cette distinction entre deux catégories
de contréle n'est pas propre a la France et on la retrouve dans d’autres pays,
comme [’Allemagne par exemple, ot 'on oppose le controle abstrait (2 priori)
et le controle concret (in concreto ou a posteriori). On a aussi parfois recours aux
termes utilisés par les économistes : ex ante et ex post'.

II. LA PRATIQUE DU CONTROLE DE LA
CONSTITUTIONNALITE DES TRAITES EN FRANCE

La question du contrdle de la constitutionnalité des traités et accords
internationaux en France n’a pas retenu 'attention qu’elle mérite de la part de la
doctrine. Mis a part le manuel de Nguyen Quoc DinNg, mis a jour par Patrick
DarLLIER, Mathias FORTEAU et Alain PELLET?, la plupart des manuels de droit
international n’abordent le probléme qu'assez rapidement'®. Denis ALLAND
constate que le systéme francais est préventif et vise & une harmonisation
a priori des traités et de la Constitution. Ce systéme trouve ses limites dans
'absence de contréle a posteriori par le Conseil constitutionnel.

11. Article 61-1 nouveau de la Constitution, introduit par la loi constitutionnelle du 23 juillet 1998.
La réforme est entrée en vigueur le 1¢ mars 2010. La loi organique précise que la « question »
mentionnée dans le nouvel article 61-1 est une « question prioritaire de constitutionnalité » et non
pas une question « préalable » ni une question « préjudicielle », comme on avait pu I'imaginer.

12. Voir, a ce sujet, la contribution de Christian TomuscHAT.

13. Patrick DaiLier, Mathias Forteau et Alain Pewer, Droit international public, Paris, LGDJ,
8¢me édition, 2009 : « Contréle de la constitutionnalité des traités et accords », pp.172-176, et
« Normes conventionnelles et normes constitutionnelles », pp. 311-314. On peut compléter ces
références en se reportant a la thése de Patrick Gaia, Le Conseil constitutionnel et Iinsertion des
engagements internationaux dans l‘ordre juridique interne. Contribution a I’étude des articles 53
et 54 de la Constitution, Economica, Paris, 1991, VIII, et au Code constitutionnel 2019, Thierry
Renoux, Michel pe ViLLiers, Xavier Magnon (sous la direction de), 9¢ éd., LexisNexis, Paris, 2018.

14. Voir, par exemple, Denis Aianp (sous la direction de), Droit international public, Paris, PUF,
collection Droit fondamental, 2000 : « Rapports du droit international écrit et des normes internes
frangaises de rang constitutionnel », pp.375-378 ; et Pierre-Marie Duruy, Droit international public,
Paris, Dalloz, 2008, 8¢ édition : « Position du Conseil constitutionnel a I'égard des traités », pp. 457-
460.

320 |

Le controle de la constitutionnalite des traités en France

La jurisprudence du Conseil constitutionnel s'inscrit donc jusqu’a présent
dans le cadre du contréle « priori, mais on peut envisager pour 'avenir un
controle a posteriori, notamment dans le cadre de la procédure de la QPC. Les
décisions du Conseil constitutionnel sont nombreuses et on en trouvera un
tableau complet dans 'ouvrage classique déja cité de P. DArLLIER, M. FORTEAU
et A. PELLET. Nous nous limiterons par conséquent a présenter les décisions les
plus importantes concernant la question du respect de la souveraineté, laquelle
s'est posée a propos de la construction européenne (aussi bien communautaire
que dans le cadre du Conseil de I'Europe), et également au sujet du Statut de
la Cour pénale internationale.

A. Le Conseil constitutionnel francais et la construction
européenne communautaire

Le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 prévoit que « sous
réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté
nécessaires a 'organisation et a la défense de la paix ». Ce texte visait notamment
les organisations internationales mais nenvisageait pas spécifiquement la
construction européenne. La Constitution du 4 octobre 1958 ne contient
pas non plus de dispositions en la matié¢re, bien que la querelle de la CED
(Communauté européenne de défense) ait profondément divisé les milieux
politiques francais a I'époque.

Toutefois, le Conseil constitutionnel a été saisi du probleme de la
constitutionnalité de certains textes communautaires, notamment de la décision
du Conseil des Communautés européennes relative a I'élection de I’Assemblée
des Communautés au suffrage universel direct. Dans sa décision du 30 décembre
1976, le Conseil constitutionnel estime que la décision communautaire ne
contient pas de clause contraire a la Constitution et il insiste sur le respect de la
souveraineté : « Si le préambule de la Constitution de 1946, confirmé par celui
de la Constitution de 1958, dispose que, sous réserve de réciprocité, la France
consent aux limitations de souveraineté nécessaires a 'organisation et a la
défense de la paix, aucune disposition de nature constitutionnelle n’autorise des
transferts de tout ou partie de la souveraineté nationale a quelque organisation
internationale que ce soit. »

Ces formules sont reprises par la suite, notamment dans la décision du
9 avril 1992 concernant le Traité sur I'Union européenne : « Considérant qu’il
résulte de ces textes de valeur constitutionnelle que le respect de la souveraineté
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nationale ne fait pas obstacle a ce que, sur le fondement des dispositions précitées
du préambule de la Constitution de 1946, la France puisse conclure, sous
réserve de réciprocité, des engagements internationaux en vue de participer a la
création ou au développement d’une organisation internationale permanente,
dotée de la personnalité juridique et investie de pouvoirs de décision par effet
de transferts de compétences consentis par les Etats membres. »

La décision du 19 novembre 2004 sur le Traité établissant une Constitution
pour ’Europe précise que des transferts de compétence peuvent étre consentis
par les Etats membres mais « lorsque des engagements souscrits A cette fin
contiennent une clause contraire a la Constitution, remettent en cause les droits
et libertés constitutionnellement garantis ou portent atteinte aux conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale, 'autorisation de les ratifier
appelle une révision constitutionnelle ». Le projet de traité contenant certaines
dispositions contraires a la Constitution, et la constitution francaise n’ayant pas
été modifiée, le traité n’a pas pu étre ratifié par la France.

Lassituation s'est présentée différemment quelques années plus tard. En effet,
la décision du 20 décembre 2007 sur le Traité de Lisbonne modifiant le Traité
sur I'Union européenne et le Traité instituant la Communauté européenne a
constaté que plusieurs dispositions du Traité de Lisbonne portent atteinte aux
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale, ce qui a entrainé
une révision de la Constitution, permettant ainsi la ratification'.

On peut mentionner également une affaire originale, dans laquelle le
Conseil constitutionnel a di se prononcer et qui touche au domaine tres
délicat et trés sensible de la répartition des compétences entre les Etats et la
Communauté, et maintenant I'Union européenne : celui de la conclusion des
accords internationaux, notamment en mati¢re économique'®. Il s'agit de la
décision du 31 juillet 2017, concernant I'accord entre le Canada et 'Union
européenne, connu comme 'Accord du CETA. La plupart des dispositions
de cet accord sont de la compétence exclusive de I'Union, le reste relevant
d’une compétence mixte. Le Conseil constitutionnel aurait pu écarter de son
examen de constitutionnalité les stipulations appartenant a la catégorie des

15. Loi constitutionnelle n° 2008-103 du 4 février, modifiant le titre XV de la Constitution.

16. Conseil constitutionnel, 31 juillet 2017, Accord économique et commercial global entre le
Canada, d’une part, et I'lUnion européenne et ses Etats membres, d’autre part. Voir le commentaire
substantiel de Baptiste Bonnet : « Le Conseil constitutionnel et le CETA » in Actualité juridique — Droit
Administratif, 27 octobre 2017, pp. 2008-2012. Voir aussi Marie-Cécile CapHiLLac et Cécile RapopoRT,
« "In between Seats”... The Conseil constitutionnel and the CETA » in European Papers, vol. 3,
2018, n° 2, pp. 811-832 (European Forum, 25 ao(t 2018).
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compétences exclusives. Il ne I'a pas fait, se réservant la possibilité de vérifier
le respect de I'« identité constitutionnelle de la France ». En effet, le Conseil
précise que « sagissant [ ... ] des stipulations de 'accord qui relévent d’une
compétence exclusive de I'Union européenne, il revient seulement au Conseil
constitutionnel, saisi afin de déterminer si 'autorisation de ratifier cet accord
implique une révision constitutionnelle, de veiller a ce qu'elles ne mettent pas
en cause une régle ou un principe inhérent a l'identité constitutionnelle de la
France ». Comme le fait remarquer le professeur Baptiste Bonnet, la distinction
entre les compétences exclusives et les compétences mixtes n'est pas évidente,
et par ailleurs, la formule utilisée par le Conseil constitutionnel de « 'identité
constitutionnelle de la France » est différente de celle qui figure a larticle 4
du Traité sur I'Union européenne, qui se réfere 4 « 'égalité des Etats membres
devant les traités ainsi que leur identité nationale, inhérente a leurs structures
fondamentales politiques et constitutionnelles ». Le Conseil constitutionnel
pourra jouer de ces subtilités et s'est réservé, en tout cas, un instrument qui
pourrait savérer d’une grande efficacité pour protéger la souveraineté nationale.
Le Conseil constitutionnel a donc été trés vigilant dans le controle qu’il a
exercé, en ce qui concerne le respect de la souveraineté de I'Etat francais dans
le processus de I'intégration européenne. Il a étendu sa vigilance a des traités
élaborés dans le cadre de 'Europe non communautaire, reconnue cependant
comme moins intégratrice et respectueuse de la souveraineté des Etats.

B. Autres exemples: la Charte européenne des langues
régionales ou minoritaires

Le cas de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires
est intéressant. La France est en effet trés sourcilleuse en ce qui concerne la
protection internationale des minorités. Le Conseil constitutionnel a été saisi
de la question de la ratification de cet instrument et il a rendu, le 15 juin
1999, une décision constatant l'inconstitutionnalité de plusieurs articles
touchant 3 la souveraineté de I'Etat. Il sappuie notamment sur la souveraineté
et I'article 2 de la Constitution. Précisant les normes de référence applicables,
le Conseil considere qu’ainsi que le proclame I'article 1 de la Constitution : «
La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle
assure I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de
race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances ». En outre, « le principe
d’unicité du peuple francais, dont aucune section ne peut sattribuer I'exercice
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de la souveraineté nationale, a également valeur constitutionnelle ». De ce fait,
« ces principes fondamentaux sopposent a ce que soient reconnus des droits
collectifs & quelque groupe que ce soit, défini par une communauté d’origine,
de culture, de langue ou de croyance ».

Le Conseil constitutionnel défend par conséquent une conception stricte de
la souveraineté, alors que le texte de la Charte européenne des langues régionales
ou minoritaires est d’'une grande souplesse et laisse aux Etats une grande liberté
pour choisir parmi les obligations énumérées celles qui lui conviennent.

La procédure de ratification a donc été interrompue et ma pu étre
reprise, puisque aucune révision de la Constitution n'a abouti, malgré une
nouvelle tentative infructueuse en 2014-2015. En effet, une proposition de
loi constitutionnelle a été adoptée en ce sens par I’Assemblée nationale au
début de I'année 2014, mais elle est restée sans suite. Quant au projet de loi
constitutionnelle, il a été rejeté par le Sénat en octobre 2015.

Certains juristes se sont demandé s’il ne fallait pas envisager d’autres
procédures pour contourner I'obstacle de la révision constitutionnelle. Clest
ainsi que Roger PINTO explore diverses pistes a la recherche de « procédures
constitutionnelles ouvertes a la France pour devenir partie & la Charte sans
révision de la Constitution ». Il s’agirait, entre autres, d’écarter la ratification
au profit d’une approbation de la Charte, accompagnée des réserves prévues
lors de la signature, complétées par une réserve relative aux articles déclarés
inconstitutionnels par le Conseil'’.

Le contrdle de constitutionnalité des dispositions d’un traité sest donc
avéré efficace dans la pratique, puisqu’il a bloqué le processus de ratification
d’un traité adopté pourtant dans le cadre d’une organisation européenne, le
Conseil de 'Europe, qui n'est pas réputée pour présenter un danger en ce qui
concerne la souveraineté des Erats. Il est vrai que cette organisation a développé,
dans sa pratique conventionnelle et jurisprudentielle, une forme d’intégration
trés poussée, par le biais de la défense des droits de 'homme, et cela a pu étre
pergu par certains Etats comme une atteinte 3 leur souveraineté. Ce sont ces
mémes craintes qui ont été exprimées a propos du Statut de la Cour pénale
internationale.

17. Roger Pmnto, « La Charte européenne des langues régionales ou minoritaires. Examen des
procédures constitutionnelles permettant a la France de devenir partie », in Journal du droit
international, 2000-1, pp. 35-44.
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C. Lecas de lI’adhésion de la France au Statut de la Cour pénale
internationale

Le Statut de la Cour pénale internationale, adopté le 17 juillet 1998 et
entré en vigueur le 1 juillet 2002, a été salué comme une grande victoire par
les partisans d’une justice pénale internationale permanente chargée de juger les
grands criminels de guerre, mettant fin a 'impunité qui prévalait jusqu’alors.
Toutefois, la ratification de cet instrument international trés spécifique et
touchant de trés prés A la souveraineté des Etats n’a pas toujours été trés aisée
et elle Sest trouvée confrontée a des difficultés parfois trés importantes, mais
non insurmontables'®. Ce fut le cas notamment en France, ou le Conseil
constitutionnel a été amené a se prononcer sur la conformité de cette convention
a la Constitution francaise.

Le Conseil constitutionnel a rendu sa décision le 22 janvier 1999, dans
laquelle il examine notamment le texte du Statut de Rome au regard des
« conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale »". Apres avoir
passé en revue minutieusement les dispositions du Statut, il conclut dans un
assez grand nombre de cas a I'absence de méconnaissance des « conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale ». Toutefois, il reléve aussi
plusieurs dispositions incompatibles de ce chef avec la Constitution, ce qui
nécessite une révision de la Constitution.

Ont été déclarées contraires a la Constitution les dispositions relatives a
la responsabilité pénale du chef de I'Etat, des ministres et des parlementaires
(articles 26, 68 et 68-1 de la Constitution). Par ailleurs, les dispositions du Statut
de Rome relatives aux lois d’amnistie et en matiere de prescription se heurtent
aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale et il en est de
méme en ce qui concerne la possibilité ouverte au Procureur de la Cour pénale
internationale de mener des investigations sur le territoire national frangais sans
étre assisté par les autorités judiciaires francaises (article 99, alinéa 4 du Statut).

18. Voir Paul Tavernier, « Comment surmonter les obstacles constitutionnels a la ratification du
Statut de Rome de la Cour pénale internationale », in Revue trimestrielle des droits de I'homme,
n° 51, juillet 2002, pp. 545-561.

19. Décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999 : non-conformité partielle. Cette décision a donné
lieu a de nombreux commentaires de la doctrine. Le Conseil constitutionnel ne reléve pas moins
de 65 références doctrinales sur son site www.conseil-constitutionnel.fr. Voir aussi notre article cité
supra, note 18 (les références s'y trouvent a la page 552, note 18). Voir également Jacqueline e
GuiLLENSCHMIDT, « Séminaire sur I'adhésion du Liban a la C.P.I. - L'expérience de la France quant a la
participation au traité portant statut de la Cour pénale internationale », (19-20 mai 2006, Beyrouth,
Liban), publié sur le site du Conseil constitutionnel : www.conseil-constitutionnel.fr. ; et Elisabeth
LamBerT-ABDELGAWAD, « Cour pénale internationale et adaptations constitutionnelles comparées », in
Revue internationale de droit comparé, vol. 55, n° 3, juillet-septembre 2003, pp. 539-573.
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Les difficultés rencontrées par la France a 'occasion de la ratification du
Statut de la Cour pénale internationale ne lui sont pas toutes propres et liées aux
spécificités du régime juridique francais. La plupart se retrouvent dans d’autres
pays et elles ont été recensées en détail par TONG, Human Rights Watch, et par
la Commission de Venise pour la démocratie®. Celle-ci identifie quatre types
de solutions pour surmonter les difficultés rencontrées par les Etats qui désirent
ratifier le Statut tout en respectant les exigences de leur Constitution.

La premiére solution, adoptée par la France et par quelques Etats, consiste
a modifier la Constitution, en insérant une clause générale déclarant que
désormais rien ne s'oppose  la ratification. Ainsi, laloi du 8 juillet 1999 modifie
la Constitution en ajoutant un article 53-2 ainsi libellé : « La République peut
reconnaitre la juridiction de la Cour pénale internationale dans les conditions
prévues par le Traité signé le 18 juillet 1998 »*'. Cette solution présente des
avantages : elle est simple, pratique et élégante. Mais on peut lui reprocher
d’étre incompléete et d’éluder les problémes sans les résoudre de maniere
définitive. Clest ainsi que la question de la compatibilité de l'article 16 de la
Constitution (relatif aux pouvoirs du président de la République en cas de
crise) avec les dispositions du Statut de Rome n'a pas été examinée par le
Conseil constitutionnel.

La deuxiéme solution consiste, au contraire, 4 rechercher dans le Statut
toutes les dispositions qui pourraient étre contraires a la Constitution et a les
modifier en conséquence. Cette solution semble @ priori étre la plus satisfaisante
car elle cherche  éviter des discussions dans le futur, mais elle comporte aussi le
risque que le recensement des contradictions ne soit pas exhaustif.

Une troisieme solution est possible, qui consiste a adopter des lois
constitutionnelles spécifiques, propres a chaque obstacle constitutionnel
et permettant de ratifier le Statut en dépit des dispositions contraires a la
Constitution.

Enfin, la quatri¢éme solution recensée par la Commission de Venise préconise
une interprétation « conciliatrice » ou « constructive » (E. LAMBERT) des
divergences entre le Statut et la Constitution. Encore faut-il que la conciliation
des textes ne soit pas purement formelle et ne cache pas des désaccords réels.

20. CDL-INF(2001)001-f : Rapport sur les questions constitutionnelles soulevées par la ratification
du Statut de Rome instituant la Cour pénale internationale.

21. Loi constitutionnelle n° 99-568 du 8 juillet 1999 insérant, au titre VI de la Constitution,
un article 53-2 relatif a la Cour pénale internationale.
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Dans cette perspective, les déclarations de certains Etats peuvent laisser
perplexe. On mentionnera a cet égard, et a titre d’exemple, la déclaration de
I'Egypte au moment de la signature®.

CONCLUSION

Lexemple de la ratification du Statut de la Cour pénale internationale,
qui soulevait de nombreux obstacles constitutionnels dans de nombreux
pays, est intéressant et emblématique. Bien souvent, la ratification des traités
internationaux est un processus complexe qui doit tenir compte des impératifs
et des contraintes a la fois juridiques et politiques ou diplomatiques. La
situation est particulierement complexe, parce que le traité international est a la
charniére de 'ordre interne et de 'ordre international. Chacun de ces « ordres »
obéit a des contraintes contradictoires, et les diplomates, accompagnés de leurs
conseillers juridiques, doivent faire la preuve de leur imagination. Lintervention
de nouveaux acteurs sur la scene internationale, avec les organisations
internationales, et de plus en plus également les ONG, peut contribuer a la
solution des problemes, mais peut aussi compliquer celle-ci.

A cet égard, examen du contréle de constitutionnalité des traités en
France, tel qu’il a été pratiqué, peut servir d’exemple, ou de modele. Toutefois,
il convient de tenir compte des spécificités et des traditions constitutionnelles
propres a chaque pays. Par ailleurs, nous I'avons vu, le systeme de contréle de
constitutionnalité des traités en France a évolué et il doit encore évoluer dans
Iavenir. Sera-t-il plus politique dans le futur ? Ou bien, au contraire, sera-t-il
de plus en plus juridique et juridictionnel ? Ou encore un peu des deux... o
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