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INTRODUCTION

Cette contribution examine les rapports entre le droit international (et européen) et les
ordres juridiques des Erats. Bien que le droic de I'Union européenne (UE) posseéde des
qualités distinctes du droit international « général » et se trouve dans une relation spécifique
avec les droits des Etats membres de I'UE, cette contribution vise les deux types de rapports
(international — national et unional — national) sans trop de diftérenciation. Un traitement
paralléele semble justifié du fait que ces types de relations sont aujourd’hui souvent décrits
comme manifestant une pluralité d’ordres juridiques, de décideurs, et de vues ce qui les rend
perméables. Le modéle, qui identifie, décrit et favorise ces pluralités, s"appelle « pluralisme ».
L'argument principal de cette contribution est que le pluralisme (en tant que paradigme
pour non seulement analyser mais aussi pour gérer les rapports et interactions entre divers
ordres juridiques) doit étre bien « ordonné », c’est-d-dire encadré par un constitutionnalisme
global, pour aboutir a des résultats juridiques qui soient effectifs et légitimes.

La premiére partie esquisse bri¢vement les modeéles classiques d’une prévalence ou pri-
mauté du droit international et européen sur le droit national — modeéles qui se heurtent
aujourd’hui A une résistance croissante des acteurs nationaux.

La deuxi¢me partie passe en revue les mécanismes utilisés dans d’autres domaines du
droit pour résoudre les conflits normatifs entre les divers ordres (ou simplement entre
ordres partiels ou entre diverses « couches » juridiques). Les analystes des rapports entre
le droit international/européen et les droits nationaux se sont souvent inspirés de ces
modéles, modeles qui relévent tantét une hiérarchie normative (fédéralisme et constiru-
tionnalisme « rigide »), tantdt un fonctionnement sans une telle hiérarchie (conflit de lois
et constitutionnalisme « souple »).

La troisieme partie analyse de plus prés le modeéle dit « pluraliste » pour expliquer les rela-
tions entre le droit de I'UE et le droit international d’une part, et le droit national d’autre
part. Dans une version extréme, ce modele risque de laisser gouverner simplement les acteurs
provenant de l'ordre juridique le plus puissant, qui sont normalement les juridictions natio-
nales. Clest pour cela que le pluralisme doit étre accompagné d'un constitutionnalisme global
procédural qui fournit les techniques de réglage raisonnable des conflits normatifs,

1. Certe contribution rcprcnd des parties de mon article «Rv(ht:-urdnungc:n und Knn\liHIli|11\.1|ixi(~rl|11g: Zur
Neubestimmung der Verhiilenisser, Zeitschrift fiir dffentliches Rechr 65 (2010), p.3-63 (traduction en francais par
Laurent Dechitre).



1632 PAR-DELA LA HIERARCHIE DES ORDRES JURIDIQUES

I. DROIT INTERNATIONAL/EUROPEEN — NATIONAL :
LES MODELES CLASSIQUES

Les modeéles classiques pour analyser les rapports entre le droit international ou lc
de 'UE d’un c6t¢, et le droit national de I'aurre coté sont traditionnellement fondes
des perspectives relevant des organes internationaux. Les positions de ceux-ci n'étaient p
nécessairement acceptées par les juridictions nationales, mais une divergence porentic!l
entre les approches n’étair pas thématisée dans la doctrine traditionnelle.

b L] . . . ? ., .
A. L’internationalisme classique : la prévalence du droit international

Selon le droit international général, un Etat n’a pas le droit d’invoquer les dispos
tions de son droit interne comme justification de la non-exécution de ses obligatiol
internationales’, Les juridictions internationales postulent bien str la prévalence du
international sur le droit national, La Cour permanente de justice internationale (C1']]
a ainsi indiqué dans son avis Question des « communautés » gréco-bulgares © « Ces
principe généralement reconnu dy droit des gens que, dans les rapports entre puissanc

- > e g f . o . 3 & e . [les
contractantes d’un traité, es dlsposltzons d’une loi interne ne sauraient prévaloir sur cclk
du craicé »",

Les organes juridictionnels internationaux se limitent en général A constater la violuio

du droit international er, le cas échéant, & imposer une adaptation du droit national. |
CPJT a ainsi parlé dans Paffaire Echange des populations grecques er turques du « princi:
allant de soi, d’apres lequel un Erar qui a valablement contracté des obligations interna
nales est tenu d'apporter i sq législation les modifications nécessaires pour assurer |'exécut
des engagements pris »", '

Selon un rapport de la Commission de Venise, la prévalence du droit nationa
le droit interne « n’est pas du tout contestée ». Certe « vérité évidente en soi » est 1
exigence du droit international lui-méme®. De ce point de vue, I'obligation d’applicac
(prioritaire) du droit international ne résulce pas d’une construction hiérarchique du o
des ordres juridiques, mais de ce que chaque droit cherche par nature a érre appliq
Ainsi, la discussion concernant le droit international ne se déroule pas selon 'image 't
pyramide des normes, mais surtour suivant le paradigme de I'observance du droi
est abordée comme une question de « respect » (compliance) et de responsabilite ¢n
de non-observance. Si tant est que I'on parle de primauté, il est clair que celle-ci ne v
que pour les besoins du droit international (« primauté internationale » par oppositio

2. Art. 32 du projer d'articles sur [a responsabilit¢ de I'Erar adopté par la CDI, 2001 (UN Do
CN.4/1..602, Rev.1). Une obligation de droit national ne justifiec pas la non-exécution d'un traicd auqued
s'oppose (Convention de Vienne sur le droit des traités, art. 27). )

3. Publications CPJI ser. B, n° 17 (1930), p, 32. V. de méme CIJ, Applicabilité de lobligation d'arb:
vertu de la section 21 de {accord du 26 Juin 1947 relatif au sicge de I'Organisation des Nations unies (avis
4f), Rec. CIJ, 1988, p. 12 et s., pt 57 ; v. aussi ClJ, Elettronica Sicula, Rec. Gl 1989, p. 15, pt 73.

4. Publications CPJI ser. B, n® 10 (1925), p. 20 (souligné par lautcur).

5. C. P. EconoMIDES, The R/’/«Himubip Between International and Domestic Law, 1993, p. 12, V. ;
ce sens M. VIRALLY, « Sur un pont aux anes. Les rapports entre droit international et droirs internes » A
offerts a H. Rolin. Problemes du dyoit des gens, Pedone, 1964, p. 488 ct 5., p. 497 : « En réalité, ceit. per
est inhérente & la définition méme de ce droit o s'en déduit immédiatement. Tout ordre juridique confor
destinataires de ses normes des droits et pouvoirs juridiques qu'ils ne sauraient s actribuer sans Tui 5 il Teur s
des obligations qui les lient. Par 1A méme, rour ordre juridique s'affirme supérieur a ses sujets, ou bicn
pas » (souligné par 'auteur).
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. primauté interne »). La jurisprudence internationale accepte que des régles de conflit
);ralléles‘ existent, en droit international et dans les droits nationaux, et que ces régles
puissent diverger. « Cela signifie que tout comme le droit mrernanonal prime devant les
l)ndtcnom internationales, le droit national prime au niveau national »°. Si 'on considére
1} pratique juridique relative au rapport entre le droit international et le droit national, il
,'existe aucune primauté « universelle » dont les effets s’étendraient dans tous les ordres
juridiques associes.

p- Le supra-nationalisme classique : la primauté du droit de 'UE

Selon la jurisprudence de la CJUE, la primauté du droit européen diftére sur deux
points de la prévalence du droit international. Tout d’abord, les Etats n’ont pas, du moins
«lon la Cour de justice, la liberté de choisir eux-mémes la place qu'ils souhaitent accorder
;1 droit de I'Union, alors qu’ils 'ont pour ce qui concerne le droit international. Cela
signifie que la Cour de justice ne reconnait pas I'existence paralléle de régles de conflir (en
Jroit de I'Union er dans les droits nationaux) qui permettrait aux Erats d’avoir une pers-
pective interne dérogatoire. La nouveauté de 'approche de la CJUE réside dans ce qu cllc
Jffirme non seulement la « primauté internationale », mais encore la « primauté interne »’,
selon elle, le principe de primauté trouve sa source dans le droit européen.

La primauté du droit de 'Union a ensuite un effet prospectif, ce qui est moins clair
concernant le droit international. Chaque juridiction et chaque autorité nationale doit
respecter, d’elle-méme et dés le départ, la primauté et laisser inappliqué le droit national
contraire®. Ce qui est, la plupart du temps, appréhendé en droit international général
dans le cadre des normes de droit dérivé (la question de la responsabilité pour violation
du droit international), la CJUE le présente comme une obligation de droit primaire.

Depuis quelque temps et en opposition au moins latente A la CJUE, les juridictions des
Frats membres qualifient explicitement le rapport entre les ordres juridiques européens et
nationaux non pas de hiérarchique, mais d’horizontal. Le Tribunal constitutionnel espa-
gnol I'a formulé trés clairement et a mis en méme temps en évidence les différences entre
e paradigme supranational et le paradigme constitutionnel : « Cette primauté [du droit
curopéen] (primacia) ne se présente pas comme hiérarchigue, mais comme une “exigence
existentielle” de ce droit, afin de parvenir, en pratique, 2 un effer direct et & une appli-
cation uniforme dans tous les Etats ». Elle se différencie de la suprématie (supremacia)
de la Constitution espagnole : « Primauté (primacia) et suprématie (supremacia) sont des
catégories qui se développent dans des ordres différents. (...) La primauté (primacia) n’est
pas nécessairement fondée sur la hiérarchie, elle [peut reposer] sur la distinction entre les
domaines d’application des différentes normes, en principe valables mais parmi lesquelles
une ou plusieurs ont toutefois, pour différentes raisons, la capacité d’en écarter d’autres en
vertu de leur application préférentielle ou prédominante. (...) La suprématie (supremacia)
de la Constitution est donc compatible avec des régimes d’application qui donnent la

6. G. ArancG1o-Ruiz, “Dualism Revisited: International and Interindividual Law”, Rivista di diritto interna-
zionale, n® 96, 2003, p. 909-999, p. 938 (notre traduction).

7. B. pe WirtE, « Retour & “Costa” : La primauté du droit communautaire & la lumiére du droit inter-
national », RTD eur., vol. XX, n° 1, 1984, p. 425 et s. (ici p. 427 et p. 432 ct s.).

8. CJCE, 9 mars 1978, aff. 106/77, Amministrazione delle finanze dello Stato ¢/ Simmenthal, Rec. CJCE,
1978 p. 629, pts 17-18 et 21-23 : le droit national contraire est « inapplicable de plein droit », et n’importe quel
juge national saisi doit pouvoir décider lui-méme de I'écarter ; un tel pouvoir ne peut par exemple étre réservé
W juge constitutionnel national.
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; ation: ourvu qt
préférence 4 Iapplication de normes d'un ordre différent de l'ordre national, pou
s A 5 £ o1z s s 9
la Constitution elle-méme I'ait décidé ainsi ».

1A S B : re les ordres
La Cour constitutionnelle allemande considére également quelle irdp.polrt le’LlJ[EL o
4 ; - ' roit de 1re
juridiques allemand et européen (et, au passage, le ldPPIOdee“F‘e ol 1 Ygtee g s
- - .. P ation: it nationa st pas hiéra
international ainsi qu’entre le droit mtermuon:ﬂ o c’d‘r(zl la CJCE™. Selon Ia lectur
chique. Dans son arrét Lishonne, elle renvoie i larrét Kadi e{ a CJCE®, iimit b si
qu'en fait la Cour constitutionnelle, « la Cour de justice a, dans ;ndc;; £ de\ju\ ;
propre affirmation d’une identité propre en tant que Commzltmzute e dr i‘m Uekﬁ‘r}«n y
engagement [international] respecté au demeurant :un tel,mstrumenr ‘llulfokrd]r@ bl o
~ . Vo 6 . 5 1z B I'S ¢ i
seulement familier du droit international, sous la forme d’un r?colu oy e
tant que limite A 'engagement conventionnel, elle correspoqd également, ¢ .
ive, a 'idée d’ ancements politiques qui ne sont pas orga
une approche constructive, a I'idée d’ordonnancer p
’ . I3 . 11
sés de fagon strictement hiérarchique »*'.

’ N
II. LES ANCIENNES ET NOUVELLES SOURCES D’INSPIRATIO

2 e : i Gk o ués pour expliquer
Avec le temps, tous les paradigmes susmentionnés ont été inyag ; pl‘ rdreliuridrt -
rapport entre, d’une part, I'ordre juridique international, et en particulier I'o
curopéen, et, d’autre part, I'ordre juridique national.

A. Le modele fédéraliste

’ v seibs s [oamttalo) S edraccds s
Dans les Etats fédéraux, le rapport entre les ordres juridiques (partiels) iil:e‘otf‘i“w
N " A v & C SLCTILL
pas présenté comme un rapport de subordination, mais glomfne u.n'r.lppl(;l tcompémm\ \
3 so g - s par 1z araaon des
Les conflits entre les ordres juridiques sont résolus par la p ek AN
par la force dérogatoire du droit fédéral, ou selon la termino Ogledanf?gr;;‘ﬂkmm. |
pre-emption (préemption) et la supremacy (primauté). Dans l§ cas de 'Erat a i
: “tion dans la répartition des compétences pr
préemption trouve par exemple une traduction dans la rép L A
vue aux articles 72 et suivants de la Constitution a}!emande (Loi fondamentale,
que la primauté est posée par larticle 31 de la LF"™,

3 S - S 4. Ur une verston ¢
9. Trib. const, espagnol, décl. DTC 1/2004, 13 déc. 2004, “-:3) $3 ;;‘.”'4) S\njnmpi‘ri on (Gancas 4
anglais, voir le site du Tribunal : www.[ribunnlcomtituciunal.cs..er pour ,0 C([)n“"()()‘; (DTC n® 1/2(
des extraits de la décision : L. BurcorGue-LarseN, « La (‘{L"le““"”‘ ‘j“ 13 dt‘CCl?()’(l;::l-nln 2005, p. 205
“Un Solange 11 3 Vespagnole” », Cabiers du Conseil r‘/m,\'iz/r/tu.nllnr/‘ n .18'. nnv:l ¢ . :;\n‘. ‘I_,n Déclaration
J. A DEL VALLE GaLvez, « Constitution espagnole et Traité constitutionnel eurc };54(, 2005, p. 705"
Tribunal constitutionnel du 13 décembre 2004 », Cabiers de droit gty e \’I())l./itI }'l] 1. 4{/‘1;lmi'.md «/ Con
10. V. CJCE, Gde Ch.,, 3 sept. 2008, aff. jees C—4U2/O?P et (.,—415/‘()3 i f‘,;lflin(rt‘;““" qu'elle ne cone
pt 288 et pt 290 qui émet qu'une hi¢rarchie des normes vu‘lmt sculc‘mfﬂ[‘a :‘ ”:11’ selon la perspective
nait que la « légalité interne » et n'affectait pas la primauté du droit international
lan du droit internati ». ) " 40. (souligné par
g 11, BVcl‘fG[(1.2:122')![1):"1)» 30 juin 2009, BVerfGE 123, 367 (Lisbonne), pr. 340. (souligne |

L . TAED1
. i ben 82 ‘rarchie : M. JEsTa
teur). Pour une critique de lidée de primauté du droit curopcen ‘:ilm‘ i:;:ti:i:)rcii\fhf Insuffizien
Europiische Verfassungsverbund: Verfassungstheoretischer Charme und rechus

. taaten- und Verfassungsve!
s T i . " im europiischen Staaten- una
Unschiirferelation”, in C. Cariiess (dir.), Vrr/#-‘-‘””!.“""‘;”/"/ /2
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006, p- 93-127 (ici p- 1 17‘1“0)“ le de conflit du type de Particle 31 de la L
i ichienne, aucune regle de co ) ; . fd
12. Dans le cas de la Constitution autrichienne, ayeuneircgle:e : itences entre le niveau féd
s ‘- ire parce qu’une stricte répartition des compétences .
damentale allemande n’est nécessaire parce qu s | te d’annuler le droit fédéral ou le droit des 1
P o S P - argée d'annule : o
les Liinder a été effectuce. La Cour constitutionnelle est chargée bt brich Landesvechs. Duncker & Hu
qui viole cette répartition des compétences (W. Marz, Bundesrecht bricht Lande: '
1989, p. 20 et s. : l'article renvoic A d’autres références).
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Le droit fédéral et le droit des Linder sont la plupart du temps appréhendés non pas
en tant que hiérarchie des normes pyramidale, mais en tant qu'« unité 3 deux dimen-
sions »". Il y a des domaines dans lesquels le niveau fédéral apparait supérieur aux Léinder,
mais il existe aussi des domaines dans lesquels les Linder sont « au-dessus » : par exemple
dans les matiéres qu’ils ont librement choisies lors de I'élaboration de leur constitution.
L’Ertat fédéral et I'Etat membre sont considérés (du moins formellement) comme deux
puissances ératiques originaires et indépendantes'. Leurs « sphéres constitutionnelles (...)
coexistent en principe l'une a coté de Lautre en toute indépendance », comme l'affirme une
jurisprudence constante de la Cour constitutionnelle’. Leur droit provient de « sources

juridiques différentes »'.

Dans la plupart des Etats fédéraux, la compétence de décision en dernier ressort d’une
instance centrale en matiére d’annulation du droit des Etats membres contraire au droit
fédéral est considérée comme existentielle. En ce qui concerne les Etats-Unis, le juge de la
Cour supréme américaine Oliver Wendell Holmes disait ainsi : « Je ne pense pas que les
Etats-Unis disparaitraient si nous perdions notre pouvoir de déclarer une loi du Congres
inconstitutionnelle. Je pense par contre que I'Union serait en péril si nous ne pouvions
plus faire cette déclaration pour les lois des différents Etacs »'”.

Cependant, la « primauté » du droit fédéral sur le droit des Linder se distingue fon-
damentalement de la primauté de la Constitution sur le droit ordinaire. Il s’agit de deux
ordres hiérarchiques trés différemment structurés'. L'objectif des normes de conflit au
profit du droit fédéral esc d’assurer Ueffectivité de l'actribution de compérences au niveau
fédéral qui a été effectuée par la Constitution. Des compétences déterminées lui ont
été transférées parce que dans certains domaines, qui ne sont pas nécessairement d’'une
importance « majeure », des régles uniformes étaient souhaitées sur I'ensemble du terri-
toire fédéral. Leur application uniforme exige d’écarter les régles contraires des Lénder.
Le fait méme que les constitutions fédérales contiennent des normes de conflit explicites
montre que le droit fédéral ne jouit pas d’une supériorité inhérente. (Dans le cas de la
primauté de la Constitution, c’est différent : elle n’est pas, la plupart du temps, expressé-
ment visée dans les documents constitutionnels, mais elle est censée découler de I'essence
méme de la Constitution.) La prévalence du droit fédéral sur le droit des Ldinder doit écre
imposée en raison de « la structure en couches [de I'Erar fédéral], [couches formées par]
des détenteurs de prérogatives de puissances publiques indépendants les uns des autres » ;
cette prévalence « garantit des sphéres juridiques indépendantes et doit assurer ni plus ni
moins qu’une unité juridique bien dosée par le biais d’une répartition des domaines légis-
latifs »"”. L'ordre fédéral est donc I'expression de deux ordres juridiques indépendants ;
la norme de conflic fédérale ne traduir aucune hiérarchie de valeurs. Au contraire, la
hiérarchie Constitution-loi traduit une telle hiérarchie de valeurs™.

13. W. MArz, ibid., p. 207.

14. T. MAUNZ, art. 31 GG, in T. Maunz, G. DOriG (dir.), Grundgeserz Kommentar, Beck, feuillets mobiles,
pt 1.

15. BVerfG, 11 mai 1955, BVerfGE 4, 178, p. 189 (souligné par I'auteur). Jurisprudence constante depuis.

16. K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, t. 1, Beck, 2. Aufl., 1984, p. 720.

17. O. W. Hoimes, “Law and the Court”, Collected Legal Papers, Harcourt, Brace and Co, 1921, p. 291
ets. (ici p. 295 ets.)

18. C. STARCK, Rangordnung der Gesetze, Vandenhoeck & Ruprecht, 1995, p. 10.

19. lbid., p. 10 ets.

20. A. Henser, “Die Rangordnung der Rechtsquellen, insbesondere das Verhiltis von Reichs- und
Landesgesetzgebung”, in GG. Anscuiitz, R. Tuoma (dir.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, t. 11, 1932,
p. 313 et s. (p. 315 ets. et p. 319-322).
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Dans le passé, la prévalence du droit international tout comme celle du droit curopect
ont été définis selon une perspective « fédérale ». Georges Scelle enseignaic @ « le diol
international prime le droit fédéral »2! ; et Eberhard Grabirz propageair I'idée : « I droi

-

communautaire prime le droit national »*. Dans ce tableau, les ordres juridiques intern

tional, européen et nationaux ne se situent pas dans un rapport lliél‘ﬂl‘Chiqu- mais dan

un rapport de concurrence oy sont, comme l'exprimait Scelle, « fusionnés ». Ce mode
fédéral semble aujourd’hui dépassé,

B. Le modéle des conflits de lois

L'analogie avec le droit des conflits de lois est une nouvelle tentative d’explication
rapport entre le droit international ou de 'UE d’un c6té et le droit national de I'autr
c6t¢”. Quand une situarion présente des points d’atrache avec deux ordres juridique
ctatiques, celui qui est chargé d’appliquer le droit doit se poser la question préalable ¢
savoir dans lequel des deux ordres juridiques il doit puiser la norme qui prévaur. Le
regles de conflits narion

ales respectives répondent a cette question préalable. Chaque jui
diction applique en

principe son propre droit des conflits de lois, son droit internation.!
privé (DIP), son droit pénal international ou son droit adminiscracif, Des accords inie:
nilri(.)naux peuvent provoquer P'application paralléle de régles de conflit nationales, muis
nexiste aucune méraregle de conflic authentique.

La structure du droit des conflits de lois correspond exactement au pluralisme
motivations concernane |a primauté que I'on trouve dans 'UE : la Cour de justice justific
avant tout la primauté par I'autonomie du droit de I'Union. Elle situe donc la norme
conflit (non écrite) dans le droir de I'Union lui-méme et c’est la seule quelle applique. A
contraire, la plupart des juridictions suprémes des Etats membres partent de 'hypothes
que la primauté provient d’une habilitation constitutionnelle et situent ainsi la nor
de conflit dans leur droi national respectif. Par analogie au droit international prive
on pourrait appréhender les habilitations nationales de transfert de compérences en ta

2]1. G. ScELLE, « Regles générales du droir de la paix », Recueil de Cours de l'Académie de droit ineer
de La Flaye, n° 46, 1933-1v, p- 327-695 (ici p. 351-353).

22. E. Grasirz, Gemeinschafisrecht bricht nationales Recht, Hamburg, Appel, 1966, 132 p. C. F. Orn
défendait la thése que les conflits entre le droit communautaire et le droit national ne seraient pas regles
le biais d'un principe de priorité, m
Communauté sont, chacun sur ley
droit communautaire a au sein dy s
des dispositions directement applic
insticuant les communautés »,

ais d’'un principe de compétence (c'est-a-dire par la préemption) @ « b
I territoire, instance supréme. (...) lci, la question de savoir quel ran,
ysteme juridique des Etats membres ne se pose pas du tout » (« Le problen
ables (self-executing) des traités internationaux et son application aux
Deusieme collogue international de droit européen, La Haye, 1963, p. 222
“Die Geltungsnormen des Europiischen Gemeinschaftsrechts”, Festschrift fiir Otto Riese, 1964, p. 17 «t
particulier p. 22 et p. 23 ; v. aussi W. HALLSTEIN, « Intervention (Primauté du droit communautaire sur |
des Erars membres) », RTD eur,, n° 1, 1965, p. 247 et s. (ici p. 248 et p. 252)). V. pour plus de précisions
les analogies fédérales concernant 'UE (primauté en vertu de Pexclusion de compérence et primaute en vert
la norme de conflic fédérale) : A. PETERS, Elemente einer Theorie der Verfassung Ewropas, Duncker & Humb
2001, p. 328-333. Ces passages de l’nuvragu renvoient A d’autres références. ‘
23. v. C. Jorrees, P. Kjaer and T. Rarri, “A New Type of Conflicts Law as Constitutional
in the Postnational Constellation”, 7ransnational Legal Theory, vol. 11, 2011, p. 153-165. R. Krisie
Krmr(/inifnmg zwischen Unuveltschuiz und Freibandel ;'m Mebrebenenrechtsverbund am Beispiel des Vergao
Tiibingen, Mohr Siebeck,
« Le pluralisme juridique responsif : un mécanisme horizontal pour régler les conflits de normes dans L-‘v’" '
dialisation », in A. PerERs, M. DEvERs, A.-M. THEVENOT-WERNER et P. ZBINDEN (dir.), Les Acteror
Constitutionnalisme Global/Actors in the Age of Global Constitutionalism, Paris, Société de législation compt
2014, 51-70. Pour les conflits entre des divers sous-régimes en droit international : D. Purkowskl
and Politics of International Regime Conflict, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 329-335.

{

2014. Pour les rapports entre droit international et droit national : L. Vie1iec
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que normes paralléles de renvoi qui ordonnent I'application du droit de I'Union, ou du
moins en tant que normes de conflit unilatérales qui ne renvoient pas explicitement au
droit de I'Union, mais circonscrivent seulement le domaine d’application de leur propre
droit”. On pourrait voir les derniéres réserves nationales comme des normes de conflit
(implicites), qui prescrivent que, dans des situations déterminées, le droit constitutionnel
national doit étre appliqué en dépit du principe de primauté du droit de I'Union, tel une
sorte de réserve d’ordre public®. La pratique des juridictions concernant la primauté du
droit de I'Union repose donc sur I'application qu’elles font de leurs propres normes de
conflit. Ces normes de conflits sont trés proches, mais pas entierement identiques. Il n’est
pas nécessaire de renoncer a I'existence de ces normes de conflits paralléles, leur compléte
synchronisation suffirait 4 résoudre uniformément les conflits de normes.

Dans I'ensemble, 'analogie du DIP refléte la juxtaposition (matinée d’entrecoupements
et d'intrications) des ordres juridiques intéressés. Elle n’implique pas, en particulier, leur
rapport hiérarchique. Parce que les régles de conflit renvoient selon les domaines tant6t
2 un droit, tantét & un autre, aucune relation absolument privilégiée, et donc aucune
hiérarchie, n’est érablie entre les ordres juridiques. L'image du droit des conflits de lois a
ensuite |'avantage que la question préalable du siege de la norme de conflit ne préjuge pas
de la question de la primauté. Quiconque pense selon la perspective du droit des conflits
de lois peut comprendre plus aisément que I'application d’une norme de conflit issue du
droit de I'Union ne signifie pas obligatoirement une « primauté » du droit international
ou du droit de I'Union. Cette norme de conflit peut en effer aussi bien, dans certaines
circonstances, déclarer applicable le droit constitutionnel national. A Iinverse, la norme
de conflit issu du droit national peut tout autant conduire a la prévalence du droit inter-
national ou du droit de I'Union.

D’un autre c6té, ce modele se heurte 3 une trés importante objection : le but du droit
des conflits de lois est avant rout de rendre applicable 4 un probléme donné I'ordre juri-
dique qui présente avec lui le lien matériel le plus grand. L'idée d’application uniforme
du droit au sein d’une entité politique déterminée ne joue quasiment aucun role. Cest
pourquoi il n’existe aucune régle générale de conflit qui renverrait, dans tous les cas de
conflit entre son propre droit et un droit étranger, & I'un des deux ordres juridiques, mais
de nombreuses régles de conflit, différentes et liées & un probleme déterminé. La raison
d’étre et la structure fondamentale connexe du droit des conflits de loi ne correspondent
pas du tout & la réalité internationale et européenne.

C. Le modeéle constitutionnaliste

Un dernier modele permettant de décrire les rapports entre le droit international, le
droir européen et le droit national et qui peut éwre considéré comme un instrument de la
résolution des conflits de normes provenant des ordres divers est le constitutionnalisme.

1. Constitutionnalisme rz'gide

Le constitutionnalisme est fréquemment assimilé a I'établissement d’une hiérarchie des
normes. La primauté d’une Constitution (étatique) s’appuie in fine sur 'importance de
son contenu. Elle empéche la modification de la Constitution par I'intermédiaire d’une

24. 5. KapersacH, Allgemeines Verwaltungsrecht unter ewropiischem Einfluff, Tiibingen, Mohr Siebeck,
1998, p. 219.
25. lbid., p. 30.
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simple loi et a, par [A méme, une fonction de pérennisation et de stabilisation. La primaut
a ensuite une fonction de direction et de référence. Elle signifie pour toute action de 1
puissance publique, et surtour pour le législateur, prévalence et force obligatoire au plu
matériel de la Constitution. De surcroit, la Constitution limite, en vertu de sa primaute
le pouvoir du législateur, Cest-a-dire de la majorité parlementaire (fonction de limitaio
du pouvoir et d'encadrement de la primauté constitutionnelle). Parce que la loi parlemen
taire est Iinstrument central de I'exercice du pouvoir, la hiérarchie des normes, sclon
laquelle la Constitution est supérieure a la loi, est un élément central de [encadremoni
dudit pouvoir. Par ailleurs de la primauté de la constitution s’exprime en ce qu'elle reglc
la procédure législative et contient des prescriptions matérielles pour les lois ordinaires qui
seront produites. 1. primauté permet donc a la Constitution de servir de fondement jur
dique de validité du droit ordinaire (fonction de création du droit). Enfin, elle a, a 'invers
pour effet qu’en vertu de a régle de conflit contenue dans la constitution elle-méme. Ic
droit ordinaire contraire est inapplicable ou il y est dérogé (fonction de dérogation er par
méme fonction de résolution des conflits) ; cette primauté de la Constitution est uniquemei
effective quand il existe une juridiction constitutionnelle.

Mais la prévalence du droit international et du droit de I'Union peut-elle étre justifice
vis-a-vis du droit national par analogie au droit constitutionnel ? Une premicre objectior
est que la prévalence du droit international et du droit de I'Union ne dépend pas de lu
dignité de son contenu, La « primauté » sert d’abord a garantir I'application unitorme Jdu
droit international et du droit de 'Union®. L’application uniforme du droit europcen.
en particulier, est considérée comme une condition méme de la capacité de fonction
nement de 'UE, comme « une exigence fondamentale de l'ordre juridique communau
taire »”. Si le droit des Etats membres contraire demeurait, la portée et I'efficacite i
droit de I'Union seraient différentes selon le contexte juridique de PEtat membre. Ce
serait particuliérement préjudiciable dans le cas de 'UE parce qu’elle est, a la base, U.w.‘&n
un double sens une communauté de droit par opposition 2 une communauté culturelk
une communauté de destin, ou une communauté populaire. Elle est aussi une commnt
nauté de droit dans un deuxiéme sens : il lui manque en effet, dans une large mesure, un
instrument de contrainte physique pour I'exécution de son programme. Cest la raisor
pour laquelle la régle de droit est pratiquement son seul instrument d’incégration. Dol
largument qu'il n'y aurait pas d’intégration européenne sans communauté de droit, ¢
pas de communauté de droir sans unit¢ du droit. L’application uniforme est en cons
quence considérée comme le facteur fondamental du succés européen.

En méme temps, Papplication uniforme des normes d’un ordre juridique plus vaste v
le plan territorial a, quant A elle, une valeur dans la perspective du constitutionnalisime. L

Iro

assure ['égalité de traitement des citoyens”. La prévalence du droit de I'Union (et du d

26. V. pour I'UE, CJCE, 15 juill. 1964, aff. 6/64, Costa o/ Enel, Rec. CJCE, 1964, p. 1141, p. 1158
s. et encore plus nettement : CJCE, 17 déc. 1970, aff. 11/70, Internationale Hdndr*[\"gr’,\z'//.u‘/nz/i of Einfiin
Vorratsstelle fiir Getreide und Fustermitsel, Rec, CJCE, 1970, p. 1125, pt 3. 4

27. CJCE, 21 four, 1991, aff. 143/88 et C-92/89, Zup/gerﬂtbri/e Siiderdithmarschen ¢t Zuckerl
Seest o Haupizollame Itzepoe et Hauptzollamt Paderborn, Rec. CJCE, 1991, p. 1-415, pt 26. Dans cct oop
D. Burchhart estime que l'exigence de I'uniformité est « la norme structurelle décisive pour amenager les
tions normatives » dans I'UE (D. BurcHHARDT, Die Rangfrage im Europdischen Normenverbund, Tibing
Mohr Sicbeck, 2015, p. 286). ie (1

28. CJCE, Costa of Enel (préc.), p. 1160 ; CJCE, 7 févr. 1973, aff. 39/72, Commission o ltatic ke
& labattage), Rec. CJCE, 1973, p. 101, EuGH, pt 24. Dans la perspective du constitutionnalisme. le P!
cipe d'« égalité devant la loj (curopéenne) » est la véritable base matérielle de la primauté du droit ¢
péen (I. Peanice, “Theorie und Praxis des Europiiischen Verfassungsverbundes”, fn €. CALLiE®
Verfassungswandel im europdischen Staaten- wund V,»,'-/,'z_rm;{gf.\'ut’;-/;mt(/, Mohr Sicbeck, 2006, p. 61-92, p. 50
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rernational) a ensuite une fonction démocratique. Parce qu’aujourd’hui pratiquement
chaque législation nationale a un effer extraterritorial, les Etats-nations imposent aux
.iroyens des Etats voisins des charges de fagon unilatérale (c’est-a-dire sans leur participa-
tion). Ce n’est pas démocratique (en partant de lhypothése que le principe démocratique
exig€ une participation transnationale des intéressés). Un droit de participation de tous les
ineéressés pourrait érre réalisé par le déplacement du pouvoir de légiférer au niveau supra-
nadonal. Selon cette perspective, la primauté du droit international et du droit de I'Union
« présenterait comme une possibilité de faire valoir la cause des citoyens étrangers. La
supranationalité (et le principe de primauté qu'elle implique) apparait en conséquence
comme un concept fondamentalement démocratique™. Au regard de ces deux considéra-
rions (égalité devant la loi et démocratie), la prévalence du droit international et du droit
de 'Union peut étre justifiée du point de vue du constitutionnalisme.

2. Le constitutionnalisme souple

Une primauté des normes constitutionnelles sur le droit ordinaire n’est pas présente
dans toutes les traditions constitutionnelles. D’ordinaire, des textes auxquels il n’est actri-
hué aucune primauté de ce type sont aussi qualifiés de Constitution”. La Constitution
allemande de 1871 érait, selon la classification de James Bryce, une constitution souple
er ne bénéficiant donc pas de la primauté; selon la doctrine positiviste dominante de
répoque, elle ne jouissait d’aucune primauté matérielle sur la loi ordinaire. Aujourd’hui
cest la Constitution britannique qui en constitue I'archétype. Celle-ci ne jouit, comme
Pénongait Frederic William Maitland, « d’aucun caractére sacré spécifique »"'. En vertu du
principe de souveraineté du Parlement, le parlement britannique peut en effet, en théorie,
modifier & tout moment toutes les normes existantes, y compris celles ayant un contenu
constitutionnel, et ce selon la procédure législature ordinaire. D'un point de vue purement
juridique, il n’existe aucune limite interne formelle ou matérielle a la compétence d’adoprer
ou de modifier des lois. Une limite externe a été posée pour la premiére fois par le Human
Rights Act qui a, dans cette mesure, une fonction constitutionnelle pour le Royaume-Uni.
De méme, tout ce qui est qualifié de droit constitutionnel matériel, comme les lois électo-
-ales ou le droit de la nationalité et les réglements intérieurs des organes suprémes de I'Erat,
2, au maximum, le rang d’une loi ordinaire sur le plan formel au sein de la hiérarchie des
normes et ne participe pas a la primauté de la Constitution au sens formel.

Le constitutionnalisme global est plutét « souple » dans ce sens, comme, d’un c6té,
elle part simplement de I'hypothése de la formation d’un droit constitutionnel comme
nouvelle couche normative A I'intérieur du droit international (et ne qualifie pas le droit
international dans son ensemble de constitution), et parce que, de I'autre, elle ne postule

29. C. Joerces, “Re-Conceptualizing the Supremacy of European Law: A Plea for a Supranational
Conflict of Laws”, in B. KonLer-Kocn, B. Rirrsercer (dir.), Debating the Democratic Legitimacy of the
Luropean Union, Rowman & Littlefield, 2007, p. 311-327.

30. La subdivision des constitutions de ]. Bryce en « constitutions rigides et souples » recoupe exactement la
distinction entre les constitutions avec ou sans primauté : les constitutions souples « proviennent des mémes auto-
rités qui font les lois ordinaires ; et elles sont promulguées ou abrogées de la méme fagon que les lois ordinaires ».
Dans un Etat avec une Constitution souple « toutes les lois (3 Pexclusion bien stir des réglements, de la réglemen-
ration municipale, etc.) ont le méme rang et la méme force. 1l y a, de plus, uniquement une autorité législative

ompétente pour adopter des lois dans tous les cas et pour tous les sujets ». Au contraire, « la marque distinctive des
constitutions rigide (...) [est] leur supériorité aux lois ordinaires. Elles ne sont pas le fruit du législaceur ordinaire,
t ce dernier ne peut done les modifier » (Essay 11, “Flexible and Rigid Constitutions”, in id., Studies in History and
[urisprudence, . 1, 1901 (réimpression 1980), p. 150 et s. et p. 217 et s. [notre traduction]). j
31. F.W. MarrLanp, The Constitutional History of England (1908), Cambridge University Press, 1961, p. 536.
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aucune constitution internationale au sens formel*?. L'idée d’un constitutionnalisme ¢lot
Z < 13 ; lols. : . )

(et européen) « multiniveau » transpire cette flexibilité, car elle implique que nous pou

vons trouver des éléments de droit constitutionnel dans des couches juridiques diftérentes

D. Conclusion

Ni. Panalogie fédérale, ni I'analogie avec le droit des conflits de loi, ni I'analogic .
constitutionnalisme rigide ne peuvent en effet expliquer de fagon adéquate le rapport en
les ordres juridiques international et européen d’une part, et les ordres juridiques nationa
de lautre. Surtour le qualificatif de « primauté » qui est appliqué A des relations entre |
ordres juridiques ou entre les parties d’un ordre juridique pose des difficuleés. Pour cela,
tendance récente est de nier ou au moins assouplir le caractére hiérarchique de ces rappors
Sur le plan théorique, on qualifie volontiers cette situation de rdsean des ordres juridiques

II1. LE PLURALISME

Le pluralisme en tant que modele pour analyser les rapports entre des divers ordic
juri.diques part du constat que les divers acteurs politiques (peuples d'un Erat, législateurs
hationaux et juges ou instances internationales de réglemenr des litiges) ne réponde
pas de la méme maniere A la question du rapport entre le droit international, le droit !
'Union et le droit national. Quand un acteur national n’accepte pas la réponse ¢ un
juridiction internationale, il n’existe pas de méra-instance qui pourrait le forcer a obci

A. La pluralité des autorités et des perspectives

Le potentiel conflit est apparu particulierement clairement dans 'UE. Pour cetie
son, la théorie du pluralisme a été initialement concue pour décrire le rapport entre «
droit de I'Union et le droit des Erats membres. Ici, des représentations concurrentes ¢
irréconciliables des rapports entre ordres juridiques en cause coexistent. Selon la CIU!
le seul fondement de validité du droit dérivé est le droit primaire européen (et non
droit constitutionnel national) et la Cour se considére seule compétente pour constii!
I'invalidité du droit dérivé a I'aune de ce fondement®. Au contraire, de nombreuses ju
dictions suprémes d’Etats membres revendiquent le pouvoir de contréler, et de nici

32. V. A. Peres, “Chapter 48: Fragmentation and Constitutionalization”, iz A. Orrorn, F. Horin
(dir.), Oxford Handbook of the Theory of International Law, Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 1011«
V. aussi pour un rejet des rapports hiéﬁlrchiqucs : K. LACHMAYER, “The International Constitutional Approa
An Introduction to a New Perspective on Constitutional Challenges in a Globalising World™, Vieznra jo:
on International Constitutional Law, n® 1, 2007, p. 91-99 (ici p. 97-98).

33. Pour une étude sur I'UE, v. : I. Pernice, “The Treaty of Lisbon: Multilevel Constitutions
in Action”, Columbia Journal of European Law, n® 15, 2009, p. 349-407 ; v. aussi en frangais [ P'ries
F. C. Mavegr, « De la constitution composée de I'Europe », RTD eur., vol. XXXVI, n® 4, 2000, p. 6237
Pour une ¢tude sur la constitutionnalisation multiniveau de FOMC : E.-U. PETERSMANN, “Muldilevel Jud
Governance as Guardian of the Constitutional Unity of International Economic Law”, Loyola of Loy
International & Comparative Law Review, n® 30, 2008, p. 367-418. Pour une érude générale sur le constimts
nalisme multiniveau, v. : T. Corner, M. Herrig, “The Prospects of 21" Century Constitutionalism
Planck UNYB, n° 7, 2003, p- 261 ct s. (voir surtout p. 326-27). ‘

34. F. Ost, M. van pER KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique av
Publications des Facultés universitaires Saint Luuis,'Z(N)Z.

355- CICE, 22 oct. 1987, aff. 314/85, Foto-Frost ¢/ Hauptzollume Liibeck-Ost, Ree. CJCE, 1987, p
pt 15.
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o5 échéant, 'applicabilité du droit de I'Union a "aune du droit constitutionnel national
oy d'un noyau constitutionnel. Lorsque cette concurrence est devenue manifeste, elle a
¢r¢ qualifiée — tout d’abord plutdr négativement — d’« armistice »* ou d’équilibre de la
erreur’’, de « lutte de pouvoir entre les juridictions »** et de « tiraillements continus »*’.
Depuis quelque temps, la situation est appréciée majoritairement de fagon positive™, par
yemple comme « rapport de coopération »*' et « équilibre des pouvoirs »*2.

Lauteur écossais Neil MacCormick érait le premier a théoriser cetre situation : « Plutot
que prendre parti dans le conflit persistant et insoluble concernant la question de savoir
;i l'autorité supréme au sein de I'ordre juridique peut toujours étre attribuée aux Erats
membres et a leur systéme national, ou si 'UE constitue un nouvel ordre juridique qui
o zutodéfinit, cette nouvelle position pluraliste a cherché & prendre ses distances par rap-
port aux présupposés des deux camps ; et, ce faisant, les tenants de cette nouvelle position
ont conclu qu'il n'existe aucune base objective — aucun point archimédien — A partir de
laguelle une prétention peut étre vue comme plus authentique qu’une autre, ou supé-
retite par rapport a une autre au sein d’'une méme hiérarchie des normes. Au contraire,
les prétentions des Erats membres et les prétentions de 'UE a l'autorité supréme au sein
de l'ordre juridique européen sont aussi plausibles I'une que l'autre en partant de leur
hypothése de base et de leur point de vue »*

Pris dans ce sens, le pluralisme n’est ni, a proprement parler, une position contraire au
monisme, ni & ce qui est appelé dualisme dans la terminologie internationaliste classique.
E¢ ce type de pluralisme n’a également rien A voir avec le pluralisme au sens de I'affirma-
rion d’une diversité de légitimité. Certte perspective ne concerne pas la validité échique, ni
|a validicé factuelle. Elle n’affirme donc pas, par exemple, que la question de la légitimicé
est ouverte et n’implique ainsi aucun relativisme échique.

Le pluralisme dont nous parlons ici prend sa source dans la pluralité des perspectives.
C’est pour cela que le modéle pourrait aussi écre libellé, peut-écre méme de maniere

36. W. HALLSTEIN, Ewrope in the Making, Allen & Unwin, 1972, p. 332 : « Mais étre aux prises avec
les Etats membres n’est pas un symptéme de maladie : cela réside dans la nature d’une structure fédérale. Un
brillant interpréte des constitutions fédérales, Heinrich Triepel, a dit que la meilleure relation qu'il érait possible
datteindre entre les autorités centrales et locales était un “armistice”. »

37. J. H. H. WeiLer, U. Havtern, F. C. Maver, “European Democracy and its Critique”, West Evropean
Polities, n® 18, 1995, p. 4 et s. (ici p. 37).

38. 1. Pernice, “Einheit und Kooperation: Das Gemeinschaftsrecht im Lichte der Rechtsprechung von
FuGH und nationalen Gerichten”, in A, RaNDELZHOFER, R. ScHoLz, D. WiLke (hrsg.), Geddchinisschrift fiir
Lberhard Grabitz, Beck, 1995, p. 523 et s. (ici p. 529).

39. F. E. Dowrick, “A Model of the European Communities’ Legal System”, Yearbook of European Law,
n® 3, 1983, p. 169-237, p. 229.

40. A. v. BoGpaNDY, “Prinzipien der Rechtsfortbildung im curopiischen Rechtsraum”, Newe juristische
Wachenschrift, n® 63, 2010, p. 1-11 (ici p. 4) : « Cette divergence de vues ne constitue pas une lacune, elle est
I'expression d’une structure constitutionnelle qui est fondamentalement adaptée & I'Union et aux Erats membres
tant qu’elle est nourrie de principes des ordres juridiques concernés, & U'instar des obligations de respect mutuel
et de coopération » (notre traduction).

41, BVerfG, 12 oct. 1993, BVerfGE 89, 155 (Maastricht), p. 175.

42, P. KircHHOF, “Die Gewaltenbalance zwischen den staatlichen und europiischen Organen”, Juristen-
Zeitung, 1998, p. 967-970.

43. N. Mac Cormick, “Sovereignty and Differentiated Integration in the European Union”, Furapean
Law Journal, 1998, p. 361 et s. (traduit et souligné par 'auteur). V. déja N. Mac Cormick, “Beyond the
sovercign State”, The Modern Law Review, n® 56, 1993, p. 1 et s. (p. 6 et p. 9); aussi D. R. PHELAN, Revols
or Revolution: The Constitutional Boundaries of the European Community, Round Hall Sweet & Maxwell, 1997,
Phelan a, selon une perspective immanente & loredre juridique (« order approach »), étudié¢ comment chaque ordre
juridique (droit de 'Union, ordres juridiques des Etats membres) se qualifie lui-méme et comment il qualifie
es rapports avec les autres ordres juridiques.
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plus adéquate, comme un « perspectivisme »"*. Ce pluralisme nie, selon les mots d'Hilin
Putnam, Pexistence d’un point de vue absolument extérieur (« le point de vue divin
“God's eye point view's”). Une autre source théorique inspirant ce modele de pluralisn
est la théorie des systemes de Luhmann. Selon Luhmann, il n’existe aucune limite absolic
objective 4 un systéme, ces limites dépendent roujours du point de vue de I'observarew

La pluralité des perspectives décrit par Putnam ou Luhmann s’accompagne d'une pl
ralité des ordres juridiques, d’une pluralité d’acteurs juridiques qui revendiquent le pou
voir de décision en dernier ressort, er d’une pluralité de regles de résolution des confli:
Dans le modéle pluraliste il n’existe aucune regle de droit permettant de trancher o
revendications contraires concernant le pouvoirA de décision. Les différents acreurs
particulier les juridictions, font nécessairement partie d’un des ordres juridiques intéresse
c’est pourquoi ils parlent forcément de leur propre point de vue et peuvent, logiquemern:
uniquement appliquer les regles de résolution de conflit et les régles de conflit de lois ¢
leur propre ordre juridique. En Pabsence d’un pouvoir institutionnalisé global capabr

de trancher un conflit de normes, les perspectives des divers acteurs sont équivalentes «
cohérentes.

Etant donné qu’il n’existe pas de perspective (et d’autorité) unique ec dénuée d'¢qu
voque en vertu de laquelle il seraic possible de déterminer la localisation et le contenu
la regle permettant I résolution du conflit (la regle de conflit), il n'y a aucune hiérarch
entre le droit international, le droit européen et le droit étatique qui soit universellen:
reconnue. En outre, puisque les innombrables revendications de validité existent les unc
A coté des autres, il n'y a aucun conflit de validité. Les différents ordres sont au contran
@ priori sur un pied d’égalité. Le droit international ne primerait donc pas le droit nat
nal, et vice versa'’. Mais laisser ouverte la question de l'autorité, de la hiérarchie et d¢
validité n’aide pas 2 surmonter les éventuels conflits d’application qui doivent étre tranche
par ceux qui doivent appliquer le droit (voir infra B).

B. «Le pour et le contre » du pluralisme

Le pluralisme représente A la fois une chance et un risque pour la garantie de ['eftc
utile du droit international et du droit européen, mais il est particulierement problem:
tique a "aune des prémices du constitutionnalisme. Du point de vue théorique, le plus
lisme est plausible er réaliste (au sens d’une exacte description de la pratique en maticrs
d"application du droit et de jurisprudence des instances internationales, européennes «f
nationales) en ce qu’il abandonne Iidée d’une hiérarchie formelle.

Du point de vue pratique, une hiérarchie formelle entre le droit international ¢t
droit national apparait d’autant moins pertinente qu’une convergence matérielle de piv:
en plus importante des ordres juridiques s’opére au niveau « vertical » et « horizont

44. V. pour cette terminologic D. BurcHuarDT, Die Rangfrage im Ewropiischen Normenverbund,
ici p. 33 et 66-67.
45. H. PurNam, Reason, Trush and History, Cambridge University Press, 1982 (réimpression 1997).
« Il n'existe pas de point de vue divin que nous pourrions connaitre ou imaginer utilement; il y a uniquen
les différents points de vue des personnes réelles qui refletent les divers intéréts et buts que servent leurs devs
tions et théories » (traduit par 'auteur)
46. V. sur ce point A. Perens, Elemente, op. cit., p. 271, qui renvoie & d’autres références. ‘
47. Voir en ce sens les formulations ouvertes de la Constitution suisse du 18 avril 1999 qui laissent ouves
la question hiérarchiquc. CS, art. 5, § 4 : « La Confédération et les cantons respectent le droit internations
art. 190 : « Le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenus d'appliquer les lois fédérales et le droit
national, »
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(/ne telle convergence peut étre en particulier notée dans le domaine des droits fonda-
entaux™®. Il est dés lors de moins en moins important qu’une juridiction applique une
,prme nationale ou une disposition internationale en matiére de droits fondamentaux, les
Jeux types de normes ayant le méme contenu et la méme portée.

Cependant, méme 12 ott des conflits apparaissent, cela n’est pas nécessairement négatif.
chaque cas de conflit stimule le développement de nouvelles idées, la recherche des meil-
Jeures réactions possibles. La résolution des problémes est ainsi optimisée. Des réformes
pruvent naitre des conflits. Le droit vit du conflit, ce dernier n’est pas uniquement un
phénomene pathologique, c’est aussi un phénoméne normal. Qui plus est, le contexte
concurrentiel pourrait encourager le dialogue des juges. Les oppositions entre les instances
ipternationales ou européennes et les instances nationales pourraient les forcer 4 discuter
oy un pied d’égalité. Du point de vue politique, les revendications concurrentes de com-
phtence de décision en dernier ressort sont implicitement un « accord sur le désaccord »,
¢4 qui permet aux deux parties de sauver la face””. C'est pourquoi le caractére ouvert de
|5 question « qui décide, qu’est-ce qui décide ? » et 'absence d’autorité supréme unique
sont célébrés comme des acquis constitutionnels™.

Toutefois, la théorie du pluralisme est modelée A partir de 'UE et se focalise sur les
jyridictions. Elle décrit correctement la situation de la CJUE et des juridictions suprémes
Jdes Etats membres, mais elle convient bien moins au droit international car il lui manque
une juridiction centrale unique disposant d’'une compétence obligatoire er parce que de
nombreuses branches du droit ne sont méme pas dotées d’une juridiction.

Par ailleurs, "approche pluraliste souffre de trois problémes fondamentaux : elle conduit
» une inégalité juridique, elle sape le caractere contraignant des obligations juridiques et elle
accepte in fine le « droit» du plus fort™. Le premier probleme est 'impéradif d’application
uniforme des normes d’un ordre juridique dont le domaine d’application territorial est plus
orand que celui des autres ordres impliqués. 1l est manifeste que la compétence ératique de
décision en dernier ressort met en danger application uniforme du droit international et du
droit européen. Or, une telle application uniforme est un bien précieux selon la perspective
du constitutionnalisme parce qu'elle sert iz fine la « séeurité juridique » et I'« égalité juri-
dique » entre les citoyens qui sont soumis A ce droit™. Le principe d’égalité n'impose toute-

48. V., par ex., J. M. Pasquarucct, “The Harmonization of Human Rights Law: Guarantecing the
Plurality of Individual Rights”, iz L. C. Backer (dir.), Harmonizing Law in an Era of Globalization, Durham,
Carolina Academic Press, 2007, 35-54 ; A. Perers, U, K. Preuss, “International Relations and International
Law”, in M. Tusuner, T. Fremer, C. Saunpers (dir), The Routledge Handbook of Constitutional Law,
London, Routledge, 2013, 33-44, 34-36.

49. N. W. BARBER, “Legal Pluralism and the European Union”, Ewropean Law Jowrnal, n° 12, 2006,
p. 306-329 (ici p. 328).

50. V. en ce sens sur 'UE M. Porares Mapuro, “Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism
in Action”, in N. WALKER (dir.), Severeignty in Transition, art. cit., p. 501-537 (ici p. 522).

51. V. pour une critique forte du pluralisme D. BURCHARDT, Die Rangfrage im Europiischen Normenverbund,
- cit, ici p. 148-154. Burchhart propose un modéle alternatif « holistique » qui analyse les relations entre normes
individuelles dans un « groupement normatif » (Normenverbund) qui est composé de I'ensemble des normes unio-
nales et nationales qui sont « entreliés » au lieu d’entrer «en collision » (comme le pluralisme I'implique).

52. V. supra C, 1. Dans le cas de P'UE, la Cour de justice a, pour cette raison, estimé que les juridictions des
Frats membres « n’ont pas le pouvoir de déclarer invalides les actes des institutions communautaires ». La pro-
¢dure curopéenne de renvoi préjudiciel, en particulier, a « essentiellement pour objet d'assurer une application
uniforme du droit communautaire par les juridictions nationales, Cette exigence d'uniformité est particuliere-
ment impérieuse, lorsque la validité d’un acte communautaire est en cause. Des divergences entre les juridictions
des Etats membres quant A la validité des actes communautaires seraient susceptibles de compromettre I"unicé
méme de l'ordre juridique communautaire et de porter atteinte A I'exigence fondamentale de la sécurité juri-
dique » (CJCE, Foto-Frost, (préc.), pt 15). En l'espéce, la juridiction nationale de renvoi avait demandé si elle
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fois pas une égalité de traitement théorique et absolue. Dans chaque association (Verbund)

union (Bund) entre des ordres juridiques, il est dérogé a I'égalité formelle au profit du respec
des particularités régionales et locales. Ainsi, dans les Frats fédéraux ayant des systemes jul
diques imbriqués, les lois fédérales sont exécutées par les Etats membres qui se voient tourc
fois accorder une marge de manceuvre (on parle alors de « fédéralisme exécurif »™).

Le second probléme fondamental est que, quand il est pensé jusquau boutr de facor
conséquente, au sens ol tous les points de vue sont véritablement en permanence sur 1
pied dégalité, le pluralisme devrair nier les conséquences juridiques de la responsabili:
internationale d’un Ear qui aurait violé un traité dans le cadre de ses relations extéricure:
Le pluralisme serait alors incompatible avec le principe pacta sunt servanda. Mais ¢est
principe constitutif pour 'ensemble du droit international qui se compose d’abord de 112
s ; le concept méme de rraicé implique en effet qu'il ne peurt exister que s'il lie les parties ¢
que celles-ci peuvent uniquement s’en libérer dans le cadre de la procédure convenue (mot'l
et délais de dénonciation, etc.), et non de fagon unilatérale en raison d’un revirement.

Sur le plan juridique enfin, le pluralisme abdique™. Un observateur (scientifique) pet
certes constater la pluralité et laisser subsister les dissonances, mais une partie prenante
processus juridique doit résoudre les conflits. Dans les situations dans lesquelles les adres
sataires des normes sont soumis i des ordres contradictoires, elle (la partie prenante) dol
décider laquelle des obligations en conflit prévaut et doit étre appliquée, et laquelle seftuc
et doit rester inappliquée. Par exemple, quand la CESDH prescrit un controle régniic;_ de
la_détention alors que l'article 123a de la Constitution suisse®® I'exclut pour certains délis
quants, le juge doit décider s'il ordonne ou non un tel contréle. Quand, pour citer un second
exemple, une femme allemande est, conformément a la seconde phrase de l'article 124 8
de la LF, exclue des emplois au sein de I'armée fédérale qui comportent 'utilisation darmes
alors que l'article 2 de la directive européenne sur I'égalité de traitement entre les homme:
et les femmes exige de I'admertre™, elle doit étre admise ou non. En partant des prémices
du pluralisme, de tels conflits ou des conflits similaires peuvent étre, in fine, uniquemen
résolus A I'aide d’arguments politiques et non pas d'arguments juridiques.

Ainsi, l'interprération pluraliste des rapports entre les ordres juridiques‘ ;tb;m\dml.r'm el
effer toutes les questions en la matiere A la politique. La reconnaissance du faic quil nexise
aucune question de validité, de hiérarchie et de compérence constitue une démission du
droit. Ceci est particuliérement délicat du point de vue du constitutionnalisme. L'c. rejer
largumentation juridique n’est pas précisément une contribution a la sécuriré jll["[du]uc el
I'encadrement du pouvoir que le droit, et en priorité le droit constitutionnel, doit apporic

Le reproche de légalisme peur étre routefois formulé a P'encontre de cerre objec tion
Les partisans du constitutionnalisme ne devraient pas méconnaitre les limites du dro
et étroitesse des énoncés juridiques”. Jusqu'a présent, aussi bien le droit internation.
que le droit de 'UE se sont passés de regles de validité et de primauté universellemen

—

pouvait controler elle-méme la validité d'une décision de la Commission & l'aune d’un ri-g!(-:m-nf du Cor
(ce a quoi la Cour de justice répond par la négative). Mais la consid.r.'-r_nr,itfn ‘dc "unité if”’id"q“&’ s'oppost |
méme fagon (et méme plus forcement encore) A un contrédle de validité a I'aune des regles de droit 7
telles que les droits fondamentaux.

53. Loi fondamentale allemande, art. 83 ; Constitution suisse, art. 4(1 - s |

54. 11 « laisse aux sujets de droit une aporie » (M. JESTAEDT, “Der Europiische Verfassungsverbund'
eit:, p. 123),

55. Le texte de la disposition est reproduit ci-dessous, en note 70. E 1

26 CICE, 11 janv. 2000, aff. C-285/98, Kreil of Bundesrepublit Deutschland, Rec. CJCE, 2000, p. 107

57. Le positivisme classique affirmait @ le droit constitutionnel « s'arréte ici» (G. Anscuiinz, G M
Lehrbuch des Dewtschen Staatsrechts, Duncker & Humblot, 7° éd., 1919, p. 906).
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seconnues. Il est douteux que de relles reégles soient nécessaires dans un systéme qui se
conforme au constitutionnalisme. L'ouverture pluraliste peut certes, en théorie, constituer
un mécanisme supplémentaire de limitation du pouvoir et de correction des erreurs, mais
i| demeure cependant plus probable que cette ouverture juridique renforce au premier chef
ja primauté politique de l'autorité chargée d’appliquer le droit qui est la plus puissante.

C. Les mécanismes d’ordonnancement des rapports

Ces conséquences négatives peuvent étre du moins amorties en ce que « les termes de
‘engagement »”* sont établis de fagon coopérative et constructive, et en ce que tous les
ordres juridiques intéressés reconnaissent et appliquent les principes de respect mutuel et
de coopération.

1. La coordination guidée par des principes

La tiche a accomplir est donc I'élaboration de techniques d’ajustement et d’accommo-
dement des revendications de compétences et des normes concurrentes. Ces techniques
devraient étre guidées par des principes, et, selon la perspective du constitutionnalisme, ce
sont les principes constitutionnels qui sont ici adaptés. Les quatre principes (constitutionnels)
suivants entrent en ligne de compte pour régir les relations entre le droit international et le
droit national et/ou I'application du droit international par les juridictions étatiques : le prin-
cipe formel de la légalité internationale, le principe de subsidiarité juridictionnelle, le principe
d'une participation adaptée et le principe matériel de respect des droits fondamentaux”.

A partir de ces principes de base, on peut déduire que les juridictions nationales sont
obligées, en vertu de la bonne foi, de tenir compte du droit international, qu’elles doivent
justifier sa non-application, et qu'elles doivent, autant que possible, interpréter le droit
national (y compris le droit constitutionnel national) de maniére conforme au droit inter-
national (voir sur ce point infra b.). En outre, chaque refus d’appliquer le droit inter-
national doit étre strictement limité aux valeurs essentielles des constitutions nationales,
il doit étre destiné A garantir « I'identité constitutionnelle » (voir sur ce point infra c.).
Le droit international ou le droit de I'Union ne peut rester inappliqué qu’« aussi long-
temps » que les desiderata constitutionnels n’y sont pas satisfaits sous une forme au moins
rudimentaire. Par ailleurs, les juridictions internationales devraient laisser une « marge

d’appréciation » aux autorités nationales ayant une forte légitimité démocratique™.

Une autre stratégie est celle suivie dans les décisions Solange et Bosphorus : une pré-
somption de conformité accompagnée d’une reconnaissance mutuelle. Cette stratégie a
éré développée dans le contexte de I'exercice de la compérence de contréle juridictionnel.
La question érait ici de savoir si une juridiction peut contréler des actes juridiques (er,
in fine, des décisions juridictionnelles) d’un autre ordre juridique A 'aune des normes de
son propre droit. Dans I'arrét Bosphorus', la CEDH renonce a exercer un contrdle plus
approfondi d’un arrér de la CJCE par référence a la CESDH en raison de la présomp-

)

58. M. Kumm, “Democratic Constitutionalism Encounters International Law: Terms of Engagement”
in 5. CHOUDHRY (dir.), The Migration of Constitutional Ideas, Cambridge University Press, 2006, p. 256-293,

59. Ihid. V. égal., sappuyant sur ces quatres principes pour structurer les relations entres les normes unio-
nales et nationales, D. BURCHHARDT, Die Rangfrage im Evropdischen Normenverbund, op. cit., p. 266-271.

60. CEDH, 8 juill. 2003, req. n® 36022/97, Hatton o/ Royaume-Uni, pt 97 : « [lles autorités nationales
jouissent d’une légitimité démocratique directe, et ainsi que la Cour I'a affirmé & maintes reprises, se trouvent en
principe mieux placées que le juge international pour se prononcer sur les besoins et contextes locaux. »

61. CEDH, 30 juin 2005, req. n® 45036/98, Bosphorus o Irlande.
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tion réfragable que I'autre ordre juridique (et I'instance chargée d’appliquer ses normes,
savoir la CJCE) offre une protection des droits fondamenrtaux équivalente au plan fonc
tionnel. Le principe de Péquivalence fonctionnelle n’a pas été congu pour répondre i |,
question du rapport entre les ordres juridiques. Son utilisation conduit cependant a ¢
que lautre systéme juridique prenne les commandes. Ce principe pourrait étre égalemen:
éfendu a d'autres questions de droit (constitutionnel) (au-dela de la protection des droits
fondamentaux), comme les standards de PEtat de droit et de la démocratie.

2. Principe et pratique de 'interprétation conforme croisée

Le principe d’interprétarion conforme croisée de dispositions en conflit est une impor
tante technique d’ordonnancement du pluralisme, et en particulier de préservarion
lidentité constitutionnelle des systémes politiques impliqués. Le principe de respect mutuc|
exige une interprétation conforme au droit international du droit de 'UE, en particulic:
A la lumiére du droit de TOMC, et vice versa, une interprétation conforme au droit intci
national du droit national et vice versa, et une interprétation conforme au droit européc:
du droit des Etats membres et vice versa. Lidée d’interprétation conforme croisée rejetic
toute hiérarchie. Si les normes des différents ordres juridiques sont chacune interpréices
en accord avec celles d’un autre ordre juridique, il n’existe précisément aucun rappor
hiérarchique entre ces ordres juridiques.

Cela fonctionne déja au sein de 'UE. La CJUE utilise le droit constitutionnel des Frac
membres comme ligne directrice pour Pinterprétation du droit de 'UE™, et il se trouve d¢in
en droit de I'Union suffisamment d’éléments indiquant que les principes constitutionnels
nationaux essentiels doivent au moins agir en tant que limite a Pinterprétation du droi
curopéen. Le libellé du principe de coopération loyal (TUE, art. 4, § 3 dans sa versios
issue du rtraité de Lisbonne [ci-aprés TUE]) énonce clairement qu'il s'impose ¢galemei
aux organes de I'Union. Cette obligation de loyauté envers les Erats membres inclut aussi
des limitations concrétes de compétences européennes, en particulier par rapport au droi
constitutionnel des Etats membres. L'article 4 § 3 du TUE, lu en combinaison avec I'obli
gation de 'UE de respecter I'identité nationale des Etats (TUE, art. 4, § 2), exige ainsi

prise en compte de « I'identité constitutionnelle »* ainsi que le respect des structures fo
damentales constitutionnelles des Erats membres. Les juridictions sont aussi destinataires Je

62. V. not. CJCE, 22 déc. 2010, aff. C-208/09, lHonka Sayn-Witigenstein of Landeshauptmann der
Wien, Rec. CJCE, 2010, p. [-13693, spéc. pts 86, 87, 93 ; CJCE, 14 oct. 2004, aff. C-36/02, Omega Spieli
o Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Rec. CJCE, 2004, p. 1-9609, spéc. pt 33. Dans larrét Coogar,
Cour a certes qualifi¢ I'avortement (qui est interdit par la Constitution irlandaise) de prestation de service
sens du droit communautaire, mais elle a en méme temps considéré que les informations des érudiants irlanda
concernant les cliniques britanniques pratiquant 'avortement n'étaient pas protégées par le trait¢ en raison
leur absence de caracrére commercial, et elle n’a pas condamné linterdiction irlandaise de diffuser ces intorn,
tions. Elle a ainsi évité¢ un conflit constitutionnel (CJCE, 4 oct. 1991, aff. C-159/90, Society for //w»/’m.':n Lo
Unborn Childyen Irelund o Grogan, Rec. CJCE, 1991, p. 1-4685). V. aussi CJCE, 21 sept. 1989, aff. C-40/57
C-227188, Hoechst v/ Kommission, Rec. CJCE, 1989, p. 2859, pts 33 et s. : En vertu du droit europden il res
aux Etats de régler les conditions auxquelles les autorités nationales apportent leur concours a la Commissio
entre autres lors de ses fouilles. « Par conséquent, dés lors que la Commission entend mettre en ceuvre, ave
concours des autorités nationales, des mesures de vérification non fondées sur la collaboration des entrepri
concernées, elle est tenue de respecter les garanties procédurales prévues i cet effet par le droit national » cv dounc da
Pespece larticle 13 de la LF allemande (souligné par I'auteur).

63. L'identité nationale inclut Pidentité constitutionnelle nationale, c’est-a-dire les structures fondamental
politiques et constitutionnelles. Un concept européen uniforme d'identité nationale n’a aucun sens. Cerre disp
sition consiste, pour cette raison, dans un renvoi aux Etats membres (F. C. MAYER, "Vcrf.ﬂ.'ih’llIlg;ﬁgk'l‘itl1‘\l‘-lF keit
n ;\ VON BoGpanDy, 1. Bast (dir.), Furapiisches Verfassungsrecht, Springer, 2. Aufl. 2009, p. 559-607
p. 589)).
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tte obligation de prise en considération, si bien que Particle 4, § 3 du TUE sert de base
ridique a 'obligation d'interprétation conforme au droit constitutionnel national du droit
4& 'UE. Parmi les autres normes s'inscrivant dans ce cadre figurent l'article 167 § 1 et 4
40 traité sur le fonctionnement de I'Union europénne (ci-apres TFUE) (préservation de la
Jversité des cultures nationales) et le principe de subsidiarité (TUE, art. 5, § 1°).

En se fondant sur 'angle d’interprération susvisé, une instance européenne peut, dans
y cas concret, donner la préférence au droit (constitutionnel) européen ou au droit des
frats membres, et ce a Iissue d’un examen impliquant de tenir le plus grand compre
sossible des intéréts européens et de mettre en balance les normes constitutionnelles
+ présence. Le rapport entre le droit de 'Union et le droit constitutionnel national
Jevient ainsi une question au cas par cas, a laquelle il n’est pas possible de répondre au
oyen d’un ordre de priorité abstrait, mais par le biais d’'une mise en balance concrére.
1 droit constitutionnel national ne sert pas ici de source de droit A I'instance européenne,
ais seulement de moyen de trancher un litige. Les normes constitutionnelles des Etats
embres ne deviennent significatives en tant quangle — non exclusif — d’interprétation
qu'a travers une obligation de droit européen.

Mais un principe de droit européen imposant une interprétation ouverte au droit
constitutionnel national n’est acceprable que s'il évite deux extrémes : il ne peut pas, d'un
<Oté, avoir pour effet de lier de facto le droit national. L'instance européenne serait, d’un
sutre coté, dépassée si elle devait (comme question préalable inévitable A I'interprération
conforme d’une norme de droit européen) interpréter elle-méme le droit constitutionnel
mational. Il peut étre ensuite indiqué A I'encontre d’une interprération autonome du
Jroit constitutionnel national qu'il ne peur exister deux maniéres de lire le droit national,
Jhe européenne et une nationale.

La solution intermédiaire consiste a obliger les instances européennes a reprendre
'interprération majoritaire au sein de I'Etat membre, I'autoportrait constitutionnel de
'Etar. Cette interprétation est de son coté européanisée. De lege ferenda et afin d’assurer
14 prévalence de I'interprération « nationale » du droit constitutionnel dans le cadre des
litiges en rapport avec la Constitution, il pourrait étre imposé a I'instance européenne de
¢ renseigner au sujet de Iinterprétation aupres de la juridiction constitutionnelle de I'Etat
concerné, car elle est plus qualifiée en la matiére. De tels renseignements permettraient en
wout cas que P'instance de 'UE soit plus sensible A la question lors de sa prise de décision ;

64. Le principe de subsidiarité est d’abord une limite A I'exercice de compétences. Mais, selon son idée de
base, ce principe est aussi applicable au cas des conflits de juridiction. Le principe d'interprétation conforme
v droit constitutionnel national du droit de I'UE impose i linstance décisionnelle centrale une obligation
de motivation et ressemble ainsi, du point de vue structurel, au principe général de subsidiarité. Tout comme
celuieci, le principe d’interprétation agit comme une limite A I'exercice de compétences, a savoir comme limite
+ lexercice des compétences juridictionnelles. 11 vise A préserver les compétences du pouvoir constituant natio-
nal ainsi que, par 13 méme, les objectifs matériels poursuivis par la compétence générale de principe du niveau
national, relles que 'amélioration de la participation citoyenne, 'augmentation de Peffecrivité et la protection
des droits fondamentaux. Le principe d'interprétation conforme au droit constitutionnel national du droit de
" Union peut ainsi étre compris comme un cas d’application spécifique du principe de subsidiarité.

65. Dans tous les cas, la Cour de justice n’est, selon ses propres déclarations, ni compétente ni véritable-
ment apte en pratique a le faire. Dans un arrét rendu dans les premiéres années d’application du traité, elle a
ansi affirmé : « Il n’appartient pas A la Cour (...) d’assurer le respect des régles de droit interne, méme consti-
wtionnelles, en vigueur dans 'un ou autre des Etats membres ; que dés lors la Cour ne peut nj interpréter ni
ippliquer Particle 14 de la Loi fondamentale allemande (...) » (CJCE, 15 juill. 1960, aff. jtes C-36/59, C-37/59,
(38159 ev C-40/59, Prisident Rubrkohlen-Verkaufigesellschafi of Haute autorité, Rec. CJCE, 1960, p. 857 lici
p- B90]. V. aussi les concl. de I'av. gén. Lagrange dans l'affaire Costa v/ Enel, Rec. CJCE, 1964, p. 1141 (ici
p. 1178) : « Nous n’avons pas, bien entendu, A nous immiscer dans l'interprétation des Constitutions des Etats
membres, »
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du moins cette derniére ne pourrait-elle simplement ignorer I'importance d'une mesu
curopéenne pour une Constitution nationale. Les conséquences i en tirer concern.
2 Z $ . . 3 & Y . e 4
Pinterprétation du droit de I'Union seraient ensuite I'affaire de l'instance européenie

3. La résolution des conflits d’obligations par leur mise en balance
dans chaque cas concret

Mais les interprérations croisées ne peuvent pas éliminer tout conflit. Si nous postul
qu’il n’existe pas de stricte hiérarchie entre les ordres juridiques et les normes qui ¢n
partie — comme dans un conflit entre des droits fondamentaux distincrs et fondamentil
ment de méme importance, par exemple la liberté de la presse contre la protection
personnalité —, la décision se prend a I'issue d’une mise en balance dans le cas concre
Lors d’une telle mise en balance, peu importe — c’est 13 la particularité — & quel ordre ju
dique formel appartient une norme (s'il s’agit d’une norme de droit international, de dro
¢uropéen ou de droit national), ce qui compte est sa signification matérielle (son contel
L'applicabilité d'une norme (et Pinapplicabilité correspondante de la disposition
laquelle elle est en conflit) devrait dépendre de sa signification matérielle, et non pas de
localisation formelle au sein de I'un ou I'autre ordre juridique”’. Une telle approche, qui
fonde non pas sur la forme mais sur le contenu, implique tout d’abord que les dispositio
majeures de I'ordre juridique national seront moins nombreuses A devoir s’effacer derric
les normes internationales majeures. A I'inverse, les droits fondamentaux I'emportent
moins de dispositions majeures, indépendamment du niveau ou du lieu de leur coditica
tion. Une disposition technique d’un traité de voisinage de moindre importance devr
dans certaines circonstances, céder devant une norme constitutionnelle nationale.

Cette approche est déja implicitement suivie dans la pratique par les Erats : les conver
tions relatives aux droits de 'homme sont, d’une part, traitdes différemment du Jro
international « ordinaire », soit qu’il leur soit accordé la primauté par rapport au i
constitutionnel national®, soir qu’elles soient, plus que route aurre catégorie de el
de droit international, urilisées comme lignes directrices pour linterprétation du dro

66. Au vu de lindétermination de la plupart des objectifs de droit international, la solution de la i
balance convient car beaucoup de conflits sont des conflits entre des principes et non pas des conthe
des regles. Les effets des régles et des principes au cours d’un conflit sont différents. Quand des regles won
conflit, Pune d’elles s'impose enti¢rement, tandis que Pautre, inféricure, s'efface. Au contraire lors d'un
entre des principes, le principe qui pese le plus fait pencher la balance (pour une critique de cetre disti
entre les effets des régles et des principes au cours d’un conflit, v. R, ALexy, “Zum Begriff des Rechusprn
Recht, V""’”‘"ﬁ' Diskurs: Studien zur Rechtsphilosophie, Suhrkamp, 1995, p. 177 et s. lici p. 183 ct p. 192-2
sur la dimension du poids comme spécificité des principes, v. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Lon
Duckworth, 1977, p. 26-27 ; R. ALexy, Theorie der Grundrechte, Suhtkamp, 1985, p. 79). Le conflit ent
cipes doit donc étre résolu par une mise en balance. Aucunc solution définitive « priori n'existe indépen
ment du cas concret ; les principes guident uniquement la solution. En d’autres termes @ un rapport prefer
entre les principes en conflit ne vaut jamais pour tous les cas mais varie en fonction des circonstances con
de Tespece. Il est, ici encore, possible d’exprimer autrement ce constat de I'absence d'une relation prefere
absolue, en indiquant que les principes en conflit ne sont pas dans un rapport hi¢rarchique (R. Aty
Begriff des Rt‘Chtsprinzip.\"‘ ibid., p. 207). Les conflits entre principes doivent étre résolus sans détinition
lable d'un rapport hiérarchique, par le biais d’'une mise en balance. Le plus important pour la solution i
Iexistence d'une hiérarchie des normes, mais la détermination de la compérence de décision en dernics
et de la structuration dy processus de mise en balance.

67. A. Perers, “The Globalisation of State Constitutions”, iz |. NijMaN, A. Norikaemrer (dit
Perspectives on the Divide between National and International Law, Oxford University Press, 2007, p. 251
(ici p. 306 et s.) ; J. Niyman, A. NOLLKAEMPER (dir.), “Conclusions”, New Perspectives, ibid., p. 341
p. 344).

68. Clest en particulier le cas de certaines Constitutions des Etats en transition qui prévoient unc prim
explicite des traités relatifs aux droits de 'homme sur le droit national (qui pourrait inclure le droic
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pstitutionnel ératique™ ; d’autre part, de plus en plus de juridictions nationales tirent,
1uns la pratique, la sonnette d’alarme par rapport au droit international, et se réservent le
iroit de ne pas appliquer les dispositions du traité qui voleraient les principes essentiels
J¢ la Constitution ératique (voir sur ce point infra 4).

Toutefois, le principe de mise en balance des obligations de droit international et des
srincipes constitutionnels internes n’aboutit pas toujours A des résultats clairs”. On peut
srre en parfait désaccord sur le point de savoir quelles normes sont « majeures » en raison de
leur CONteNu, €t 0N ne peut notamment pas, grice A cette approche, résoudre de fagon pré-
visible un conflit entre un droit fondamental « national » et un droit fondamentral « interna-
tonal». On peut, par exemple, étre d’un avis différent sur le point de savoir ce qui est plus
important : la possibilité d’une réexamination judiciaire de la détention de délinquants (qui
et qualifiée par la Cour constitutionnelle allemande d’« impératif de la dignité¢ humaine »)
~ ou la protection efficace des enfants vis-d-vis des délinquants, comme le peuple suisse I'a
entériné en adoprant par référendum Pinitiative populaire sur I'internement a vie''.

Ici encore, nous voyons que ce qui importe le plus est @ gui la mise en balance est confiée.
|| serait naif de supposer que des normes identiques seront interprétées de la méme fagon
var tous les acteurs. Erant donné que les normes juridiques sont, par nature, sujettes 4 inter-
prétation et que chaque interprération est aussi un acte de création, tout dépend de qui les
inerprete et de qui les applique. Chaque interprétation d’une disposition est probablement
influencée a un certain degré par le « biais » institutionnel de la juridiction nationale ou inter-
nationale qui effectue. En outre, I'impact concret de Iinterprération donnée a une norme
dépend de laurorité juridique et politique de I'organe qui a rendu I'arrét ou la décision.

4. Le droit de résistance du droit constitutionnel

Un instrument risqué, mais de plus en plus répandu, est la revendication d’un droir de
iésistance du droit constitutionnel vis-a-vis du droit international. Les textes internatio-
naux postulent certes que le droit constitutionnel national qui est en conflit avec le droit
international ne peut écre appliqué. Ainsi, il est arrivé aussi bien aux juridictions et tribu-
naux arbitraux internationaux qu’a la CJUE et la CEDH d’affirmer spécifiquement I'inap-
plicabilité du droit constitutionnel étacique™. Ainsi, la CPJI a affirmé la prévalence du

tionnel) (Const. de la Roumanie, 8 déc. 1991, art. 20 ; Const. slovaque, 17 sept. 1992, art. 11 ; Const. de la
Fépublique tcheque, 16 déc. 1992, art. 10).

69. Exemples de dispositions constitutionnelles explicites imposant d'interpréter la Constitution a la

imicre des traités internationaux relatifs aux droits de 'homme : Const. portugaise, 2 avr. 1976, art 16, § 2 ;

Const. espagnole, 29 déc. 1978, art. 10, § 2 ; Const. de la Roumanie, 8 déc. 1991, art. 20, § 1; Const. de
| Afrique du Sud, 8 mai 1996, § 233,

70. Pour cette raison, D. Burchardr critique cette approche comme donnant suite & une trop grande impré-
isibilité qui est inacceptable pour ceux qui doivent appliquer ce droit (D. BURCHHARDT, Die Rangfiage im
Luropdischen Normenverband, ap. cit., p. 285).

71. Suite a l'initiative populaire du 8 février 2004 sur I'internement A vie, un nouvel art. 123a a éeé intro-
Aduit dans la Constitution suisse : « (1) Si un délinquant sexuel ou violent est qualifi¢ d’extrémement dangereux
¢ non amendable dans les expertises nécessaires au jugement, il est interné & vie en raison du risque élevé de
ccidive, Toute mise en liberté anticipée et tout congé sont exclus. (2) De nouvelles expertises ne sont effectuées
que si de nouvelles connaissances scientifiques permerttent d’établir que le délinquant peur étre amendé et qu'il
e représente dés lors plus de danger pour la collectivité (...) ». De prime abord, cela viole article 5 § 4 de la
CESDH (droit & un contrdle juridictionnel de la détention).

72. Pour un exemple explicite en droit international : affaire du « Montijo », accord entre les Etats-Unis et
+ Colombie du 17 aott 1874, sentence arbitrale du 26 juill. 1875, in J. Basserr Moore, History and Digest of
International Arbitrations to which the United States has been a Party, 1. Il, Government printing office, 1898,
1421 cts., ici p. 1440 : « un traité est supérieur & une Constitution, qui doit alors s'effacer. La législation de

République doit s’adapter au traité, et non le trait¢ aux lois » (notre traduction). Pour un exemple explicite
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droit international sur les constitutions nationales dans 'aftaire du Traitement de nations
polonais et des autres personnes d origine de langue polonaise dans le territoive de Danziy
Etat ne saurait invoquer vis-a-vis d’un autre Frat sa propre Constitution pour se soustriis
aux obligations que lui impose le droit international ou les traités en vigueur »

Atl contraire, de nombreux textes constitutionnels et la jurisprudence de juridiction
supremes ou constitutionnelles émoignent d’une tendance mondiale a I'émission o
reserves constitutionnelles, en ce qu'ils déclarent qu'en cas de conflit avec le droit interns
noz?al. la Constitution ou du moins son noyau dur prévaut au fond™. Ainsi, par exempl
les juridictions et les autorités allemandes doivent, depuis la décision Gargilii de la Con
Cm”tit‘fio"“e“@a (uniquement) « tenir compte » de la CESDH et des jugements de |
C_:EDH’ ". La Cour constitutionnelle allemande énonce que « “tenir compte” signific qu
faut prendre connaissance d’une disposition de la Convention en fonction de l'interprea
tion que la CEDH en a donnée, et Pappliquer au litige dans la mesure ol cette interpre
tation ne viole pas de droit supérieur, notamment issu du droit constitutionnel ».

Dans le rapport entre 'ordre juridique européen et les ordres juridiques des Fun
membres, les points de friction sont apparus plus clairement que dans le rapport avec &
droit international général, i cause du caractére beaucoup plus intrusif du droit de [LE
Ainsi, le Conseil constitutionnel frangais estime, selon une jurisprudence constante, i
« la transposition d’une directive ne saurait aller 2 Uencontre d’une régle ou d'un pri
cipe inhérent & I'identité constitutionnelle de la France, sauf i ce que le constituant v &0
consenti »°, Le Tribunal constitutionnel espagnol, la Cour constitutionnelle allemande
beaucoup d’autres juridictions ont fait des déclarations dans le méme sens . Constanc
Grewe a systématisé ces « réserves de constitutionnalité » dans une érude de droit comps
et elle les identifie comme un « nouvel élément du droit commun européen »

Pour ce qui est du droit international, la dissonance des organes juridictionnels &
différents ordres juridiques n’est pas non plus nouvelle. Mais elle restait latente car |
normes internationales éraient, jusqu’a récemment, soit vagues et relevant du domaine ¢
principes généraux, soit trés techniques, et surtout parce que les organisations interniie
nales adopraient peu d’actes juridiques. C'est seulement depuis quelques dizaines dannce
que la densification de la gouvernance mondiale a augmenté les potentialités de conl
entre le droit international et le droit national. La recherche de techniques de résolutior
de conflit est pour cette raison passée au premier plan,

de la prévalence du droit de 'UE sur le droit constitutionnel national : CJCE, 17 déc. 1970, ath.
Internationale Handelsgesellschafi o/ Einfiubr- und Vorvatsstelle flir Getreide und Futtermittel, Rec. € 1L
p. 1125, pt 3. Pour un exemple ::xplici[c de la prévalence de la CESDH sur le droit constitutionnel d'u

partic : CEDH, 24 mars 1992, Open Door of Ireland, série A, n° 246, pt 69 : «si [les autorites national
du

vee L

en principe la faculté de choisir les mesures quielles jugent nécessaires au respect de la prééminence
ou pour donner effet 4 des droits constitutionnels, elles doivent en user d’une maniére conciliable a
obligations au titre de la Convention et sous réserve du controle des organes de celle-ci». V. pour un et
concernant la contrariéeé A la CESDH d’'une disposition de la Constitution de Bosnie-Herzégovine @ CE
22 déc. 2009, req. n® 27996/06 et 34836/06, Sejdic und Finci.

73. CPJI, 1932, série A/B, n° 44, p. 24.

74. Sur cette tendance, v. A. PETERS, “Supremacy Lost: International Law Meets Domestic Constirati
Law”, Vienna Online Journal on International Constitutional Law, n® 3, 2009, p. 170-198.

75. BVerfG, 14 oct, 2004, BVerfGE 11, 307 (Gorgiilii).

76. Cons. const., 27 juill. 2006, déc. n® 2006-540 DC, pt 19.

77. Sur la préservation de « lidentité des Etats intégrés [dans 'UE] », v. Trib. const. (Espagne). dé
172004 (préc.). Sur Pexpression de la « souveraineté, contenue dans la Constitution allemande, comm
du peuple & décider des questions fondamentales concernant sa propre identité », v. BVerf(s, Lishonne

pt 340,

78. C. GREWE, « Constitutions nationales et droit de I'UE », /(’épr‘f'{uii‘c‘ communautaire, 2009, p. 1--

nn
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Dans la littérature récente, la primauté absolue du droit international sur les consti-
(utions nationales, et en particulier sur leurs principes essentiels, a été de plus en plus
remise en question. Thomas Cottier et Daniel Wiiger argumentaient ainsi déja dans un
jrticle de 1999 que les normes internationales, qui violent les droits fondamentaux et
les principes démocratiques, ne devraient pas étre exécutées dans les ordres juridiques
pationaux. Ils considéraient un tel « droit de résistance du droit constitutionnel » comme
nécessaire pour que les Erats puissent accepter, de fagon générale, le principe de la pri-
mauté et de Iapplicabilité directe éventuelle du droit internacional. Ils proposaient en
conséquence de regarder le rapport entre le droit international et le droit national non
pas comme hiérarchique, mais comme un « dialogue »”. André Nollkaemper a récem-
ment salué comme une réaction légitime la résistance grandissante des acteurs ératiques
face a l'application compléte et inconditionnelle du droit international. 1l considére
nécessaire d’effectuer une qualification substantielle du principe de primauté du droit

prernational et de I'affiner™,

Selon la perspective du constitutionnalisme, un droit de résistance utilisé de fagon
constructive peut éwre judicieux comme ultima ratio, pour assurer le respect de I'Etat de
Jroit (rule of law) et de la légitimité du droit non seulement au niveau national, mais
enicore au niveau international. Mais la pression provenant de la résistance nationale ne
constitue une pression salvatrice dans la direction de la modernisation des traités inter-
pationaux que si elle est exercée en toute bonne foi par les acteurs nationaux, que si ces
Jerniers conservent un ton courtois tout en prenant comme référence I'objectif général de
-oopération internationale,

CONCLUSION

Le modele pluraliste ou « perspectiviste » fournit une description adéquate des rapports
entre le droit international et le droit national. Du point de vue normatif, ce modele
Javere salutaire seulement sil est congu comme « pluralisme ordonné »™'. « Ordonné »
veut dire que les acteurs divers (surtout les juridictions de tous les niveaux et de tous les
ordres) qui sont en charge d’appliquer des normes internationales, unionales et natio-
nales respectent certains principes qu’on pourrait appeler « constitutionnels » (notam-
ment la légalité, la subsidiarité, la participation et les droits de I'homme) aspirent a une
interprétation mutuellement harmonisante des normes provenant des ordres différents,
résolvent des conflits concrets par une mise en balance en tenant compte de 'importance
des normes en jeu, et finalement en admettant un « droit de résistance constitutionnel ».

En fin de compte, pour étre opérationnel et pour donner des résultats justes, le plura-
isme (des ordres juridiques, des acteurs et des perspectives) doit étre constitutionnalisé.

79. T. Corrier, D. WiGEr, “Auswirkungen der Globalisierung auf das Verfassungsrecht: FEine
Diskussionsgrundlage”, in B. Srrver-Liver (dir.), Herausgeforderte Verfassung: Die Schweiz im globalen Konzert,
Universitatsverlag, 1999, p. 241-281 (ici p. 263-64). V. aussi dans ce sens : A. von BoGpanpy, “Pluralism,
Direct Effect, and the Ultimate Say: on the Relationship Between International and Domestic Constitutional
Law", Journal of International Constitutional Law, n° 6, 2008, p. 397-413 : « étant donné I'état de développe-
ment du droit international, il devrait y avoir une possibilité, du moins dans les démocraties libérales, de poser,

l'intérieur d'un ordre juridique national, des limites juridiques aux effets d’'une norme ou d'un acte de droit
international si celui-ci entre gravement en conflit avec des principes constitutionnels » (notre traduction).

80. A. NoLLkaemPER, “Rethinking the Supremacy of International Law”, Zeitschrift fiir iffentliches Rechr,
65, 2010, p. 65-85 (ici p. 81-83).

#1. M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit. 1. Il : Le pluralisme ordonné, Seuil, 2006, 305 p.
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prétérence a l'application de normes d’un ordre différent de I'ordre nationg|

s Donr
‘ i A . 24 By s « 9 PLL'“
la Constitution elle-méme I'ait décidé ainsi »”.

La Cour constitutionnelle allemande considére également que le FAPPOTT enye o
juridiques allemand et européen (et, au passage, le rapport entre le droit de PUE et Je d
international ainsi qu’entre le droit international et le droit national) n'ey
chique. Dans son arrét Lisbonne, elle renvoie A larrét Kadi de la CJCE'", s
qu'en fait la Cour constitutionnelle, « la Cour de justice a, dans un cas li,
propre affirmation d'une identité propre en tant que Communauté de droir aU-degsus -
engagement [international] respecté au demeurant : un tel inscrument juridique p,'es
seulement familier du droit international, sous la forme d’un recours A Pordre pyl
tant que limite i I'engagement conventionnel, elle correspond également, dy .,
une approche constructive, a I'idée d’ordonnancements politiques qui ne son,
sés de fagon strictement hiérarchique »'".
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II. LES ANCIENNES ET NOUVELLES SOURCES D’INSPIRATION

Avec le temps, tous les paradigmes susmentionnés ont été invoqués pour expliqus
rapport entre, d’une part, I'ordre juridique international, et en particulier 'org;
européen, et, d’autre part, 'ordre juridique national.

[€ Jurlis

A. Le modéle fédéraliste

Dans les Etats fédéraux, le rapport entre les ordres juridiques (partiels) ingéresses
pas présenté comme un rapport de subordination, mais comme un rapport de coenisic
Les conflits entre les ordres juridiques sont résolus par la répartition des compereriss
par la force dérogaroire du droit fédéral, ou selon la terminologie axxg:l?—x.mxomu
pre-emption (préemption) et la supremacy (primauté). Dans le cas de 'Etar allemn
préemption trouve par exemple une traduction dans la répartition des compérerces
vue aux articles 72 et suivants de la Constitution allemande (Loi fondamengale, 11
que la primauté est posée par l'article 31 de la LF'".

9. Trib. const. espagnol, décl. DTC 1/2004, 13 déc. 2004, 11.3) § 3 et 11.4) § 4. P.nm' une v
anglais, voir le site du Tribunal : www.tribunalconstitucional.es. Voir pour des commentaires en frars
des extraits de la décision : L. BurcorGUE-LarsEN, « La déclaration du 13 dc"ccmbrc‘ 2004 (l)l}
“Un Solange 11 A l'uspagm)]u" », Cabiers du Conseil constitutionnel, n° 18, nov. 2()()4—11?.\1.\ l“\’f\‘ P
J. A, DEL VaLLE Garvez, « Constitution espagnole et Traité constitutionnel curopéen. La Décla
Tribunal constitutionnel du 13 décembre 2004 », Cabiers de droit europeen, vol. 41, n° 5-6, 2005, p

10. V. CJCE, Gde Ch., 3 sept. 2008, aff. jres C-402/05P et C-415/05P, [\]1{/{ et Al Bara
Pt 288 et pt 290 qui émet qu'une hi¢rarchie des normes valait seulement a dc:\ fins internes, qu'ell
nait que la « légalité interne » et n’affectait pas la primauté du droit international selon la perspect
plan du droit international ».

L. BVerfG (2° sénat), 30 juin 2009, BVerfGE 123, 367 (Lisbonne), pt. 540. (souligs
teur). Pour une critique de T'idée de primauté du droit européen sans hiémr(hwv: M. u\,..r
Europiische Verfassungsverbund: Verfassungstheoretischer Charme und rccht.\rhc()run\ch'\' In
Unschiirferclation”, in C. Cavress (dir), Verfassungswandel im europiischen Staaten- und Verfau
Tiibingen, Mohr Siebeck, 20006, p. 93-127 (ici p. 117-120). el

12. Dans le cas de la Constitution autrichienne, aucune régle de conflit du type de P'article 31 '«“
damentale allemande n'est nécessaire parce qu'une stricte répartition des compétences entre le aivel
les Liinder a été effectude. La Cour constitutionnelle est chargée dannuler le droit fédéral ou le droe
qui viole cette répartition des compétences (W. Marz, Bundesrecht bricht Landesrechr, Duncker &
1989, p. 20 et s. : l'article renvoie a d’autres références).




