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3° Enfin, il faut prendre conscience du fait que le juge administratif lui-
méme peut exercer une influence sur le droit international.

a) La formation de la coutume internationale. — Au nombre des normes
coutumidres que compte le droit international de I’environnement figure
— on peut raisonnablement le penser —-la régle selon laquelle, en cas de
pollution transfrontiere, les non-résidents doivent bénéficier des. mémes
recours que les résidents (46). Au début des années quatre- vingts, alors
que I’autorité de cette régle était encore balbutiante, le juge administratif
a admis que des non-résidents (personnes morales étrangeres) pourraient
déférer 2 sa juridiction un acte unilatéral édicté par une autorité adminis-
trative frangaise (47). Ce faisant, la juridiction administrative a établi des
précédents susceptibles de contribuer a la formation de la régle internatio-
nale coutumidre de non-discrimination (48). Bien entendu, on retrouve ici
la difficulté traditionnelle qui caractérise les rapports entre coutume inter-
nationale et décisions juridictionnelles : ces derniéres portent-elles appli-
cation de la coutume existant dans 1’ordre international ou lui donnent-
elles naissance?

b) La formation des principes généraux de droit. — Dans le cadre de la
célebre affaire Texaco-Calasiatic, 1’arbitre, René-Jean Dupuy — se pro-
noncant sur I’existence d’un principe general de droit — s’est refere au

droit administratif frang:als des contrats. Sans doute, cons1dera—t—1l que ce
droit, au regard du pr1nc1pe sur lequel il s’ mterrogealt éta1t par compa-

tuer, ne seralt-ce que négatlvement un référentlel

[ A)

¢) On relévera, en dernier lieu, que les conclusions prononcée& pa.les
commissaires du gouvernement révelent, parfois, les lacunes du droit inter-
mfmal A ce sujet on observera :que M Abraham, commlﬁaiww' ouver-
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nspiration invitant les négociateyrs

— par les Etats — comme une source d’i ! :
h t du droit des gens en palliant geq

internationaux 2 assurer le développemen : S ;
n du juge administratif est syg-

insuffisances. Ici encore, on le voit, I’action T ;
ceptible d’emporter des effets sur 1a production du droit 1nternational.

11l/ Quelle est la question d’actualité qui vous parait la plus marquante ?

e du rang hiérarchique du droit international.non é.crit dans
I’ordre juridique frangais. Sans doute, s’agit-il d’une question qui, en pra-
tique, ne revét pas une grande importance: Cependa.nt, sur le .plan the
rique, il est fondamental de savoir a quel niveau se situe, au sein de notr
pyramide hiérarchique, les {égles non écrites du droit de.s gens. 4

A ce sujet, le Conseil d’Etat a rendu, voila un an environ, un arrét ¢
appelle un examen attentif. Pour la Haute juridictlon.adr.mm's
aucune disposition de valeur constitutionnelle « ne prescrit ni n’ir
que le juge administratif fasse prévaloir la coutume internationale ¢
loi en cas de conflit entre ces deux normes » (51).

C’est cell

A. Il parait clair, tout d’abord, que, selon ce « considéran.t‘ »,
du Préambule de la Constitution de 1946 — aux termes
République francaise, fidele a ses traditions, se conforme a

national non écrit au bloc de constitutionnalité : en effe"
internationales de droit non écrit étaient pourvues d’un ran

Ce premier constat appelle deux observations.

“l 1° Le fait que la condition de réciprocité ait Sﬁf’
' international non écrit — comme en matiere cor
pas que les régles du droit des gens de caracte

e - (51) CE, Ass., 6 juin 1997, Aquarone,
et T.-X. GIRARDOT, AJDA, 1997, p. 57
6 février 1998, p. 19; G. TeBouL, DA,
Rappr. David DEHARBE, Les solutions
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a I’alinéa 14, une valeur constitutionnelle 2 des normes qui peuvent n-avoir
qu’une supériorité relative (et non absolue) sur les lois (53).

2° Attribuer un rang constitutionnel au droit international non écrit sou\léve,
en premiere analyse, une difficulté logique : en effet, ¢ eSt dopner, aux regles
non écrites du droit des gens un rang supérieur a celui des traités (qui, certes,
se situent au-dessus des lois mais qui, tout de méme, se trouvent en-dessous
de 1a Constitution) (54) alors que, dans 1’ordre juridique international, la regle
lex posterior — applicable au sein de notre ordre national en tant que r.égle
internationale de droit non écrit — emporte une stricte égalité hiér.archlque
entre droit international conventionnel et droit international non écrit.

Comme on le voit — et c’est la difficulté — on se trouve confronté a
deux régles de conflit contradictoires :

— la premigre régle de conflit emporte prévalence de la régle interna-
tionale non écrite (norme de rang constitutionnel) sur le trait€é méme pos-
térieur (norme de rang infra-constitutionnel);

— en revanche, la deuxiéme régle de conflit (lex posterior) permet au
traité postérieur de 1’emporter, comme dans 1’ordre international, sur la
regle non écrite du droit des gens.

Il reste que cette difficulté n’est pas insurmontable. En présence de’ ce
qui se présente comme un conflit entre deux régles de conflit, il convient
de faire prévaloir la deuxieme régle de conflit, régle spéciale qui ne vaut
que pour les normes internationales (55). Ainsi, dans 1’ordre juridique fran-
cais, la possibilité pour le droit conventionnel d’effacer le droit non écrit
antérieur se trouverait sauvegardée en dépit de la différence de rang hié-
rarchique qui caractériserait ces deux formes de droit.

B. En se plagant toujours sur le terrain du contrdle de la constitutionna-
lité des lois, on peut considérer que 1’alinéa 14 — qui impose au législateur
ordinaire de respecter le droit international non écrit — n’emporte aucune
conséquence relativement au rang hiérarchique des régles du droit interna-
tional général (56).

(53) Rappr. le point de vue que nous exposions (et que nous nuangons ici sans
le contredire car il est, par ailleurs, compatible avec la lecture selon laquelle
I’alinéa 14 n’affecte pas le rang hiérarchique du droit international non écrit —
Voir infra texte accompagnant la note n° 56) in Le juge administratif et le droit
international... (supra, n. 14), p. 64, note 185.

(54) Voir E. ZoLLER, Droit des relations extérieures, Paris, PUF, Coll. « Droit
fondamental », 1992, p. 260-261. (§ 212).

(55) Le brocard « generalia specialibus non derogant » fait autorité devant le
juge administratif frangais — voir R. ODENT, Contentieux... (supra, n. 52), p. 452,
On peut donc raisonnablement penser que l'adage «specialia generalibus
derogant » est également susceptible d’étre appliqué au contentieux.

(56) Voir a ce sujet, concernant larticle 10 (§1) de la Constitution italienne
(27 décembre 1947) dont la structure rédactionnelle est semblable 2 celle de I'alinéa 14 du
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1° Dans cette perspective, on pourrait estimer que le pouvoir constituang
ans P a seule autorité des regles non écriteg

_par I’alinéa 14, 1 s ,
a entendu consacrer, p iere supplétif (i e. qui complata

. : oré n carac
du droit des gens qul présentent u . STk a1
le droit écrit national). De sorte que la loi serait tenue, a peine d’incg

titutionnalité, de respecter (notamment) la coutume mterf‘a“(’f‘ale
: it jamais 1’emporter sur la loi (méme
que cette derni¢re ne pourrait Jafte : tare supplcE
de postériorité de la coutume) eu égard a son caracierc SUPDICEEy
Cette facon de raisonner appelle plusieurs observations. |
__ On remarquera, d’abord, qu’elle est compatible avec les __” S
cédemment cités) de 1’arrét Aquarone. e
__ On constatera, ensuite, que MM. Chauvaux et Girardot, mai
au Conseil d’Etat, ont peut-étre cautionné ce raisonnement dans
de I'arrét Aquarone (57). Mais, sur ce point, il convient _de res
d’une part, parce que MM. Chauvaux et Girardot n’ont aucu ]
entendaient raisonner de la sorte; d’autre part, parce que
que le Conseil constitutionnel semble avoir reconnu, au p
tumiére internationale, « une valeur au moins égale 2‘1”6
niques qui le régissent en vertu de I’article 63 de la
est évidemment différent de la valeur infra-législat
internationales supplétives (celles qui suppléent I
dont le Conseil d’Etat, pour sa part, aurait recon
— Quoi qu’il en soit, ce raisonnement
sement en douter (méme Si une incerti
pouvoir constituant renvoie, par une :
d’autres normes en affirmant que ces
faut présumer que les normes auxquel
vues d’une valeur constitutionnelle
reconnus par les lois de la Répul

a celle-ci un rang infra-

g
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de la régle posée par le constituant (ici I’alinéa 14 du préambule de la Cons-
titution de 1946) permette d’affirmer que la présomption de rang constitu-
tionnel — caractérisant les normes auxquelles il est renvoyé — n’a pas lieu
de jouer. Or, a ce sujet, il nous semble que ni les méthodes subjectives d’inter-

prétation (recherche de I'intention du pouvoir constituant), ni les méthodes
objectives d’interprétation de I'acte constitutionnel, ne conduisent a considérer
que I'alinéa 14 du Préambule de la Constitution de 1946 consacre 1’autorité
du droit international non écrit supplétif ou encore d’un droit international non
écrit ayant valeur décrétale, c’est-a-dire infra-1égislative (61).

2° La lecture que MM. Chauvaux et Girardot donnent de 1’arrét Aqua-
rone ne permet pas de penser que celui-ci a consacré — dans le cadre de
I'interprétation de I’alinéa 14 envisagée ici — un rang infraconstitutionnel
et supra-législatif (comme en matiere de traités) au profit des regles non
écrites du droit des gens (prise en compte de la condition de réciprocite).
En effet, pour MM. Chauvaux et Girardot, 1’arrét Aquarone signifie qu’en
cas de conflit entre une loi et une régle non écrite (postérieure) du droit
des gens, la loi doit I’emporter (62). Or, si la norme internationale posté-
rieure, applicable dans 1’ordre interne, est, au surplus, hiérarchiquement
supérieure a la loi, elle doit prévaloir sur cette derniére.

C. En réalité, il nous semble — comme nous 1’avons déja écrit ailleurs
— que, par son arrét Aquarone, le Conseil d’Etat a entendu cautionner la
lecture suivante de ’alinéa 14 : « Le droit international non écrit fait partie

intégrante de 1’ordre juridique frangais ».

Dans le cadre de cette lecture, il est généralement admis — c’est une
avancée due a I’arrét Aquarone — que, les coutumes internationales sup-
plétives (qui s’insinuent dans des espaces au sein desquels les régles écrites
du droit national sont lacunaires) s’imposent, a peine d’excés de pouvoir,
aux autorités administratives frangaises (63). Mais, faut-il considérer que
seules les régles internationales supplétives sont applicables au sein de
I’ordre juridique frangais? Les termes de 1’arrét Aquarone (voir « consi-

(61) Sur les différentes méthodes d’interprétation de 1’acte constitutionnel, voir
Y. AGUILA, Le Conseil constitutionnel et la philosophie du droit, Préf. M. Long,

LGD]J, Paris, 1993, p. 63 et s.
Nous nous réservons de revenir plus en détails sur cette question d’interprétation. A

ce sujet, on relévera notamment qu’il serait intéressant de consulter le rapport du ministre
chargé de la politique étrangére — rapport sur lequel a été édictée, par le Général de
Gaulle, Président de la Communauté, la décision du 14 avril 1959 (sur cette décision, voir
G. TEBOUL, Le droit international non écrit... (supra, n. 29), p. 339). Nous avons demandé
communication au ministere des Affaires étrangeres (a plusieurs reprises) de ce rapport
qui n’a pas pu nous étre communiqué. De toutes fagons — il importe de le ﬁém —
le contenu de ce document ne pourrait constituer qu’un élément d’
~ (62) Supra, n. 57.
- (63) Note D. CHAUVAUX et T.-X. GIRARDOT (supra, n. 51), p&‘M a(m m
ﬁm}m(} TeBoOUL, JCP, 1997 (supra, n. 51), p. 500 (col. droite) — Rappr. F. ma.
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dérant » reproduit ci-dessus) pourraientAle laisser cr01rrle.l.POlllrFam, on le saj, y
les conclusions prononcées, sur cet arref, par M,. Bac eblle’r :zssenF cntendrely
que la question est plus complexe : l'arret d’Assemblée du 6 juin 1993

g hiérarchique des regles non écrites

aurait réservé la question du ran : 4
droit des gens (64). A cet égard, deux remarques doivent étre formulé

1° Certains commentateurs de |’arrét Aquarone ont estimé que la p

du Conseil d’Etat se justifiait ainsi: «... s’estimant dépourvu de
constitutionnelle », le juge administratif n’a pas voulu se donner 1
de faire prévaloir sur une loi une coutume mt;rnatlonale'. E

I’absence d’une disposition constitutionnelle relative au droit ir
non écrit comparable a l'article 55, a incontestablement p
« neutraliser » la coutume internationale » (65). Ce point glg
celui de notre collegue Alland — mérite d’étre nuang
d’observer que — pour déterminer s’il est habilité a f;
norme sur une autre norme (notamment un traité sur
administratif recherche d’abord ce que la Constitution
tale de laquelle « tout procéde » (66)) précise relativem
chique des normes (en conflit) auxquelles il est conf
de ce que I’acte constitutionnel indique sur ce poin
un deuxiéeme temps), le juge se prononce sur le

Ainsi, s’agissant du droit international
rechercher, en premier lieu, le rang hiérarc
attribue, puis, en second lieu — et en fi
recherche — de déterminer si le juge est
non écrites du droit des gens sur la loi. /
T’on admet ici que I’alinéa 14 du Préa

Actualité des principes généraux du
O. Chémes qui fait état « de la volonté
compte le droit international non écri
conférer une place dans le bloc de
I'existence d’une incertitude, D. ALLA
(64) Concl. BACHELIER (supri
p- 1081 (col. gauche). Précisons
la coutume international Ir
- (65) Supra, n. Slf,pfl»%%
la Constitution, F. MODERNE,
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signifie : « Le droit international non écrit fait partie intégrante de 1’ordre
juridique frangais » — qu’il existe une lacune, au sein de la Constitution,
relativement au rang hiérarchique du droit international non écrit. En
conséquence, il n’est pas possible d’affirmer, sur le seul fondement de

cette lacune, que le juge n’est pas habilité a assurer le primat du droit
international eénéral sur la loi. Si I’on entend affirmer que la Constitution
ne donne pas 1~mnpc(cncc au juge pour faire prévaloir les regles non écrites
du droit des gens sur les lois ordinaires, il est nécessaire d’établir — et,
répétons-le, le constat du silence de notre loi fondamentale ne peut y
suffire que, selon I’acte constitutionnel frangais, le rang hiérarchique
du droit international non écrit conduit a la prévalence de la loi (68).

On pourrait faire valoir, certes, que, dans le domaine de la constitution-
nalité des lois, le juge ordinaire refuse d’exercer tout contrdle parce qu’il
n’y est pas habilité. En d’autres termes, on pourrait objecter que le silence
du droit constitutionnel peut, a lui seul, produire des effets. Il reste que
les rapports entre la loi et les régles non écrites du droit des gens présen-
tent une spécificité : la Constitution frangaise ne précise pas le rang hié-
rarchique du droit international général alors qu’elle se définit néces-
sairement, eu égard a la compétence qu’elle donne au législateur, comme
norme hiérarchiquement supérieure a l’acte législatif. Ainsi, dans le
domaine du droit international non écrit, le silence de 1’acte constitutionnel

ne peut pas, par lui-méme, emporter des conséquences.

2° Dans ce contexte, quelle est la place des régles non écrites du droit
des gens au sein de la pyramide hiérarchique des normes juridiques
francaises ? Sont-elles susceptibles de se situer, a I’image des traités, au-

dessus des lois ordinaires ?

<I’article 55 de la Constitution>, qui a pour seul objet de définir une hiérarchie des
normes, nous semble bien s’adresser principalement aux juges. Ceux-ci se voient ainsi
confier pour mission d’écarter les lois contraires aux traités, et disposent pour ce faire
d’une véritable habilitation constitutionnelle qui, pour n’étre qu’implicite, ne nous parait

pas moins intrinsequement contenue dans le texte » (RFDA, 1989, p. 817).
(68) On comprend ici I’importance de I’incidente figurant dans 1’arrét Aquarone

(«<La Cour administrative d’appel> qui a également relevé que la coutume invo-
quée n’existait pas ») : il n’était pas nécessaire de rechercher le rang hiérarchique
des regles non écrites du droit des gens dés lors que, la coutume n’existant pas, il
n’y avait pas place pour un conflit de normes.

Par ailleurs, on observera que la Constitution portugaise du 2 avril 1976 dispose,
sans prendre position explicitement (par une disposition écrite spécifique) sur le rang
hiérarchique du droit international non écrit : « Les normes et les principes du droit
international général ou commun font partie intégrante du droit portugais » (art. 8,
§ 1). Or, au sein de I’ordre juridique portugais, les régles non écrites du droit des gens
I’emportent sur « toute régle nationale contraire » (voir P.-M. BISEMANN (dir.), L inté-
gration du droit international et communautaire dans l’'ordre juridique national —
Etude de la pratique en Europe, Kluwer Law International, The Hague, 1996, p. 488).
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international général est applicable dang
I'ordre juridique frangais en vertu de l’al.inéa 14, ?ﬂ Pfiuz ionsid’é.rer que
la réglé non écrite selon ]aquc.:lle le droit 1nterna 1‘ona1 639 sup€rieur ay
droit interne fait autorité au sein de notre ordre national ( ).

b) Cela étant, il est clair que cette norme non écrite ne s applique e
droit frangais que si le pouvoir constituant n'en a pas d1sp9se autremn
dans la Constitution frangaise une

— i.e. que s’il n’existe pas J als '
prenant le contrepied (pour chaque source spécifique Qu droit interna
de la régle générale établissant la supériorité du droit des gens.

ant du droit international non écrit, on peut observer :

u égard a I’alinéa 14, a
is de facon réelle — le pri

a) Etant donné que le droit

c) S’agiss
— que le pouvoir constituant, €
rainement — de facon indirecte ma
international sur le droit interne; .
— qu’il n’existe pas, concernant les lois ordinaires, de
tionnelle écrite s’insurgeant contre cette supériorité du
(lacune de notre loi fondamentale relativement au ran;
droit international non écrit). b

d) Peut-on en déduire que, dans I’ordre juridique fr
national général prévaudrait, en cas de conflit, sur ;
caise ? Cette question appelle une réponse nuancee

On remarquera, d’abord, que la régle internatiol
supériorité du droit international sur le droit
juridique international; de sorte qu’on pourrait
fait autorité que dans les relations entre suje
en conséquence, qu’elle est insusceptible
entre sujets de droit interne (personne pul

Il reste que ce raisonnement ne s’impo.
que le pouvoir constituant a ad
I’alinéa 14, la régle de supériorité d
on peut considérer que cette régle
droit frangais pour une source ific
pour le droit des gens de car:
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implique, contrairement a ce qu’affirme 1'arrét Aquarone, que les régles
internationales de droit non écrit I’emportent, en cas de conflit, sur les lois
ordinaires. Mais, cette objection ne nous parait pas acceptable. Car la regle
de supériorité du droit international — régle internationale non écrite appli-
cable dans I’ordre juridique frangais en vertu de 1’alinéa 14 — concerne le
droit international dans son ensemble et non le seul droit international non
écrit. En sorte que la norme selon laquelle le droit des gens de caractere
non écrit prime les lois ordinaires résulte de la combinaison de deux
éléments : d'une part, de 1’alinéa 14 (indirectement) et, d’autre part, de la
lacune du droit constitutionnel frangais relativement au rang hiérarchique des
régles internationales de droit non écrit. Ainsi, la rédaction de I’arrét Aqua-

rone nous semble compatible avec le raisonnement (concemant le silence de
la Constitution francaise) présenté ci-dessus.

e) Une derniére précision est nécessaire. On peut penser que la régle
internationale assurant la prévalence du droit international non écrit sur le
droit interne, ne pourrait pas permettre aux régles juridiques internationales
non écrites de prévaloir sur la norme supréme de 1’ordre juridique frangais,
c’est-a-dire sur la Constitution. Sur ce point, en effet, il y a place pour un

argument qui, prenant en considération l’1ntent10n du pouv01r constltuant
pennettralt de I’affirmer (70).

f ) A1n51 inférieure a la Constltutlon mais superleure aux 101s ordmzm‘es,
les ﬁgales mternatlonales de droit non ecnt se. s1tueraxent sur le plan

,‘ fnatlonal non écrit l’emporteralen
ionales sur les 101s ord1na1res

"entre traités et dr01t mterg

, bien entendu, 11 faut ss
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il serait cohérent (’arrét Nicolo, en m‘anére de traiteg
concernait une régle de droit communautaire) que le juge administragis

assure, si ce mouvement se confirmait, la prévalence du d_roit international
général sur les lois votées par le Parlement de la République (72) *

conséquence,

(72) Bien entendu, nous nous plagons ici dzins une perspective. qui est celle g
monisme juridique. Certes, les termes de l’arret. Aquaron.e ’pourralent.falre 1
d’une lecture laissant place a une vision dualiste. L’almea\14 aurait alors
signification : « La République frangaise se conforme aux reg:les du droit pu
international, ¢’est-a-dire qu’elle est tenue de transformer ces regles, une a uj
droit interne, pour que lesdites régles soient applic?lbles au sein de |
national ». Cette facon d’appréhender 1’alinéa 14 pourrait peut-€tre se ré
la jurisprudence Saia postérieure a 1’arrét Nachfolger (rappr. sans qu’il
du dualisme juridique, G. TEBOUL, Le droit international non écrit... (
p- 355 : réception du droit international général, par un principe gér
interne). Cependant, affirmer que le Conseil d’Etat entend consacrer
dualisme en matiére de droit international non écrit, ne nous parait
— d’abord, parce que, s’agissant spécifiquement de 1’arrét Saia.
quer que cet arrét ne fut pas interprété, par MM. HONORAT et B
du Conseil d’Etat, comme révélant une volonté d’adhésion au du:
(AJDA, 1989, p. 773-776); A 148
— ensuite, parce que, s’agissant de 1’arrét Aquarone,
GIRARDOT d’une part (AJDA, 1997, p. 573, col. gauche), et
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