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Larrét Kadi du 3 septembre 2008 est le premier arvét de la CEDH annulant des
mesures de mise en ceuvre des sanctions décidées par le Conseil de sécurisé. Le
raisonnement impeccable de la Cour consacre de maniére claire et netse le « tromphe
du dualisme ». Contrairement au Tribunal de Premiére Instance qui séait fondé sur le
jus cogens pour contrbler de maniére incidente la legalisé des résolutions de Conseil de
sécurité, la Cour a refusé de contrdler la legalisé des actes de cet organe international,
Précisant le raisonnement suivi par [avocat généval Polares Maduro, conformément &
la logique dualiste, elle a apprécié la validité du réglement communautaire de mise en
ceuvre des résolutions, non pas an regard du droit international, mais & Laune des
droiss fondamentaux. Cet arvés est d autant plus important que les lecons que [on peur
en tirer sont transposables aux relations entre droits internes et droit international.

n rappel, méme si L'on vous a déja

pas mal rebattu les oreilles de tout

cela durant cet aprés-midi: les no-
tions de monisme et de dualisme sont des
moyens commodes de distinguer deux fa-
qons d’appréhender les rapports entre les sys-
témes normatifs et, en particulier entre Je
droit international et le ou les droit(s) in-
terne(s). On se réclame du monisme si l'on
considere que toutes les regles juridiques re-
fevent d'un systtme unique permettant
d’établir une hiérarchie entre elles, qu'elles
soient internationales ou qu'elles soient dori-
gine interne ou COMMUNAULAires OU « ONu-
siennes » etc. Pour les dualistes au contraire,
les systémes normatifs sont étanches les uns
par rapport aux autres et, en particulier, une

norme d’origine internationale n'est jamais
applicable dans l'ordre internesi elle n'y a pas
été intégrée d'une manitre ou d'une autre
selon un processus imposé par le droit na-
tional et, inversement, une régle juridique
interne ne s'applique jamais comme telle en
droit international, 4 'égard duquel elle reste
« un simple fait » (1). Dans une telle pers-
pective, contrairement 4 ce qui a été dit par
certains participants, il ne peut étre question
de « priorité » ou de « primauté »: chaque
ordre juridique se congoit indépendamment
de tous les autres (2).

Au demeurant, il n'y a pas de réponse objec-
tive & un probleme aussi vieux que la prise
de conscience qu'il existe deux systemes de
normes: ['un entre les Erats, lautre 4 Pinté-
ricur de chacun d’eux. Cedi dit, il va de soi
que cest bien cette opposition entre mo-
nisme et dualisme que le titre de cette bréve
communication met en évidence, méme si

(1) CPl, arrét du 25 mai 1926, Certains intéréts allemands
en Haute-Silésie polonaise, série A n° 7,p. 19.

(2)V.APELLET, «Vous avez dit “monisme”? - Quelques bana-
fités de bon sens sur Fimpossibilité du prétendu monisme consti-
tutionnel & la frangaise » Larchitecture du droit — Mélanges en
Thonneur de Michel Troper, Economica, Paris, 2006, pp. 827-
857.
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le mot « monisme » n'y figure pas: si le droit
des Nations unies est « constitutionnalisé »,
cela signifie qu'il est « supérieur » aux autres
systemes juridiques (3) quil s'agisse des
droits nationaux ou du droit communautaire
et donc que I'on se trouve dans une perspec-
tive moniste. Cela étant, et contrairement 3
ce qui a é¢é dit, je ne pense pas que Fon
puisse étre « plus ou moins » moniste ou
dualiste - et je revendique haut et fort ma
conviction sinon de « bulliste » — comme
Mathias Forteau m'en a d’avance accusé, du
moins de « perspectiviste », en ce sens que je
considere que lorsque L'on se place & [inté-
rieur d'un systeme donné, les normes exis-
tant dans un autre systéme n'ont jamais
valeur juridique par elle-méme dans le pre-
mier.

Seconde mise en garde générale: méme si
cela est discutable — en tout cas discuté, je
pars du principe que, vis-3-vis du droit in-
ternational, le droit communautaire est « un
droit interne »; Cest-3-dire quindépendam-
ment de ses caracteres spécifiques, il « se
comporte » 4 ['égard du droit international
de la méme maniére que le droit national de
nimporte quel Erat. Bt Ceest en partie pour
cela que larrét Kadi (4) est si intéressant: les
lecons que l'on peut en tirer ne sont pas
propres au droit communautaire mais sont
transposables, plus généralement, aux rela-
tions entre droits internes et droit interna-
tional et si Pon admet que le juge
communautaire est resté dans les limites de
ses compétences en rendant son arrét, mu-
tatis mutandis, ceci s applique aussi aux juges
nationaux.

Ceci éant, il convient de remarquer que les
affaires Kadi et Al Barakaat International
Foundation ne sont pas les premiéres 4 loc-
casion desquelles le juge communautaire a
eu A examiner les effets des résolutions du
Conseil de sécurité des Nations unies impo-
sant des obligations d’agir aux Etats

membres dans le cadre du chapitre VI de la
charte:

— ainsi, dans un arrét de 1997, dans I'affaire
The Queen clle secrétaire au Trésor () la
CJCE a trés clairement admis sa compétence
pour contrdler la légalité et la conformité des
mesures adoptées pour la mise en ceuvre au
niveau national de résolutions du Conseil de
sécurité avec le droit communautaire (en
Poccurrence il s'agissait de mesures trop zé-
lées du Royaume-Uni prises en application
des sanctions décidées par le Conseil de sé-
curité contre la Serbie et Monténégro) ;

— de méme, dans larrét Bosphorus du
30 juillet 1996, qui concernait également
des sanctions contre [ex-Yougoslavie, la
Cour de Luxembourg s'est prononcée sur
la proportionnalité de Patteinte portée aux
principes fondamentaux du droit commu-
nautaire par des mesures communautaires
de mise en ceuvre de résolutions du Conseil
de sécurité (6).

Il est vrai que dans aucune de ces affaires la
Cour de justice des Communautés n'a an-
nulé ces mesures de mise en ceuvre des sanc-
tions décidées par le Conseil de sécurité,
faute d'y trouver des incompatibilités. Alors
que l'arrét Kadi annule le réglement commu-
nautaire (je souligne ce point sur lequel je re-
viendrai dans un instant) mettant en ceuvre
les sanctions décidées par plusieurs résolu-
tions du Conseil de sécurité contre les Tali-
ban d’Afghanistan et Al Qaida (tout en
restant prudent sur les conséquences & en
tirer puisque les effets de cette annulation
sont, en réalité, gelés pendant les trois mois
suivant I'adoption de l'arrét). Mais Cest

moins dans I'annulation du réglement que-

réside lintérét de 'arrét du 3 septembre det-
nier que dans les motifs de cet arrét instan-
tanément célebre, dans lequel la Cour de
justice des Communautés européennes suit
un raisonnement qui, sans aucun doute, sera
férocement critiqué mais que, pour ma part,

je tiens pour impeccable — mais peut-étre est-
ce le reflet de mon dualisme farouche?

Bien que je les eusse trouvés « sympa-
thiques », j"ai été meins enthousiaste au sujet
des arréts rendus trois ans plus t6t par le tri-
bunal de premiere instance dans les mémes
affaires — jointes 2 la suite du pourvoi de cer-
tains requérants devant la Cour (7). Je salue
Iintrépidité « internationaliste » du TPl et sa
perméabilité 2 l'idé: — 4 laquelle j'adhére —
selon laquelle nul Erat, nulle organisation in-
ternationale, nul orzane d'une organisation
internationale, qu’il sagisse du Conseil de sé-
curité des Nations unies ou du Conseil des
Communautés, n'est au-dessus d’'un petit
nombre de regles fondamentales, dont la vio-
lation entraine la nullité de lacte juridique
qui la réalise. Cest ce que I'on appelle le jus
cogens dans ['ordre international, ce qui cor-
respond a l'ordre public du droit interne.

Malheureusement, le tribunal s'égare sur des
pistes qui me paraissent peu carrossables:

— il commence par poser le principe selon le-
quel « du point de vue du droit international,
les obligations des Erats membres de FONU
au titre de la charte des Nations unies l'em-
portent incontestatlement sur toute autre

(3}V.dune fagon générale Rigis CHEMAIN et A, PELLET dirs,
« La charte des Nations unics, constitution mondiale ? », Actes
du colloque du CEDIN, Cahiers internationaux n® 20, Pedone,
2006,237 p.

(4) JCE, arrét du 3 septemt re 2008 (Grande Chambre), affs.
jointes C-402/05 P et C-415'05 P, Yassin Abdullah Kadi et Al
Barakaat International Foundation c./Conseil et Commis-
sion, JO € 285 du 08.11.2008,p. 2.

(5) Arrét du 14 janvier 1997, The Queen, ex parte Centro-
Com/HM Treasury et Bank of England, C-124/95,
Rec.1997,p.181.

(6} Bosphorus/Minister fo- Transport, Energy and Com-
munications et as., affoire (-84/95, Rec. 1996, p. 3953

(7) Arréts du 21 septembre 2005, aff -306/01, Yusuf et Al
Barakaat International Foudation c./Conseil et Commis-
sion, Rec. 2005, p. 3533, et aff F315/01, Kadi c./Conseil
et Commission, Rec. 2005, p. 11-3649.
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obligation de droit interne ou de droit intet-
national conventionnel, y compris, pour
ceux d'entre eux qui sont membres du
Conseil de ' Europe, sur leurs obligations au
titre de la CEDH et, pour ceux d’entre eux
qui sont également membres de la Commu-
nauté, sur leuss obligations au titre du traité
CE » (8), ce qui est exact mais le TPI, juge
communantaire, doit se placer du point de vue
du droit communautaire et non de celui du
droit international;

— plus convaincant est le rappel, quelques pa-
ragraphes plus loin, selon lequel, en vertu des
articles 297 et 307 du traité CE, celui-ci n'af-
fecte pas les engagements antérieurs des Etats
membres (9), notamment en matiére de
maintien de la paix et de la sécurité interna-
tionales — mais il ne Sagit que d'un raison-
nement subsidiaire;

— suit un magma assez imprécis de considé-
rations (parfois contradictoires) sur I'obliga-
tion de la Communauté de respecter les
obligations  contractées par ses Erats
membres en vertu de la charte (10);

—a Pérape suivante, le tribunal reconnait que
les institutions communautaires « ont agi au
ditre d’une compétence lide, de sorte qu'elles
ne disposaient d’aucune marge d'apprécia-
tion autonome. En particulier, elles ne pou-
vaient ni modifier directement le contenu
des résolutions en question ni metire en
place un mécanisme susceptible de donner
lieu 4 une telle modification » (11); et il es-
time que « les résolutions en cause du
Conseil de sécurité échappent en principe au
controle juridictionnel du tribunal et que
celui-ci west pas autorisé  remettre en cause,
fit-ce de maniére incidente, leur légalité au
regard du droit communautaire » (12) — et
cest, de nouveau, la confusion la plus totale:
pourquoi une juridiction communautaire ne
pourrait-elle pas se prononcer sur fa base des
principes du droit communautaire...

E

— ... lots que, finalement, il va se considérer
néanmoins comme étant « habilité 4 contrd-
ler, de manitre incidente, la légalité des réso-
lutions en cause du Conseil de sécurité au
regard du jus cogens, entendu comme un
ordre public international qui simpose 4
tous les sujets du droit international, y com-
pris les instances de FONU, et auquel il est
impossible de déroger » (13)?

Au demeurant, il me semble que, edit-il
mieux posé le probleme, le TPI aurait pu,
non pas annuler les résolutions illicites (si
elles I'étaient) du Conseil de sécurité, mais
en écarter Iapplication, par le biais de l'ex-
ception d'illicéité au regard non pas du droit
international mais du droit communautaire
lui-méme. D'une part en effet, si lon peut
admettre que les résolutions du Conseil de
sécurité bénéficient de [a force obligatoire des
dispositions de la charte — y compris de son
article 103 (qui pose le principe de fa supé-
riorité des obligations des membres des Na-
tions unies en vertu de la charte sur leurs
obligations en vertu de tout autre accord in-
ternational) — il en va ainsi parce que le droit
communautaite lui-méme le prévoit (14).
D’autre part, on peut également considérer
que, néanmoins, les résolutions du Conseil
de sécurité ne bénéficient de ce statut supé-
rieur que si elles sont adoptées conformé-
ment 4 la charte (qui constitue le fondement
juridique nécessaire de toute résolution d'un
organe des Nations unies).

Le raisonnement est moins évident s'agissant
du fus cogens: je ne suis pas siir que Fon
puisse trouver dans le droit communautaire
une norme d habilitation permettant au juge
de Luxembourg de faire de telles constata-
tions. Mais, dans la mesure ol « les normes
impératives du droit international général »
sont par définition méme, acceptées et re-
connues comme telles par la communauté
internationale des Etats dans son ensemble,
il est plus que probable que ces mémes regles
se retrouvent aussi — et & plus forte raison —
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dans les ordres juridiques plus intégrés que
sont les droits nationaux ou le droit com-
munautaire. Bt C'est en effet dans cette di-
rection que se sont dirigés I'avocat général
Polares Maduro qui a conclu en janvier 2008
sur le pourvoi de M. Kadi et larrét du 3 sep-
tembre 2008.

M. Polares Maduro a bien vu l'impasse 4 fa-
quelle conduisait Je raisonnement suivi par
le TPI - et C'est & juste titre quil recentre le
probleme en insistant sur Je fait que fa Com-
munauté est une « communauté de droit » et
que, dans ce cadre, la Cour, qui en est [a ga-
rante, doit faire respecter « les valeurs fonda-
mentales sur lesquelles repose | ordre
Juridique communautaire et quelle se doit de
protéger » (15). Bt d’ajouter: « Le fait que les
mesures en cause soient destinées 4 éradiquer
le terrorisme international ne doit pas em-
pécher de préserver la prééminence du
droit » (16) pout, finalement, constater que
les droits de la défense, le droit 4 un contréle
juridictionnel et le droit de propriété du re-
quérant ont ¢té violés.

La Cour elle-méme va Je constater 4 son tour
dans les arréts de la Grande Chambre du
3 septembre 2008, qui reprend, grosso modb,
le raisonnement de I'avocat général mais en
lui donnant une vigueur qui, & mon sens, ren-
force encore sa force persuasive —en particu-

(8) Arrét Kadi, par. 181,

(9) Pars. 185 d 188.

(10) Pars. 192  207.

(11) Par. 214,

{12) Par. 225.

{13) Par. 226.

(14)V.not. farticke 307 du traité CE.

(15) Conclusions de favocat général M.M. Polares MADURO,
aff. C-402105 P, Yassin Abdullah Kadi c./Conseil et Com-
mission, par. 44. taliques gjoutées.

(16) bid, par. 45.
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lier lorsque, dans les paragraphes 286 et 287
de Parré, elle « met les points sur les 7 » :

« 286. ...[I])l importe de souligner que, dans
un contexte tel que celui de Pespece, le
contrdle de légalité devant ainsi étre assuré
par le juge communautaire porte sur lacte
communautaire visant a mettre en ceuvre
l'accord international en cause, et non sur ce
dernier en tant que tel.

287. S'agissant plus particulierement d’'un
acte communautaire qui, tel le réglement li-
tigieux, vise & mettre en ceuvte une résolu-
tion du Conseil de sécurité adoptée au titre
du chapitre VII de la charte des Nations
unies, il n'incombe donc pas au juge com-
munautaire, dans le cadre de la compétence
exclusive que prévoit larticle 220 CE, de
controler la légalité d’une telle résolution
adoptée par cet organe international, ce
contrdle fit-il limité 4 lexamen de la com-

418

patibilité de cette résolution avec le jus co-
gem .

Cette mise au point faite, conformément 4 la
logique dualiste - la seule qui corresponde &
I'observation réaliste des rapports du droit
international et des droits internes (17), la
Cour apprécie la validité du reglement com-
munautaire de mise en ceuvre pour Lannuler
tout en limitant prudemment — mais d’une
fagon tres responsable — les conséquences de
cette annulation (18):

« La question de la compétence de la Cour se
pose en effet dans le cadre de l'ordre juri-
dique interne et autonome de la Commu-
nauté, dont reléve le réglement litigieus, et
dans lequel la Cour est compétente pour
contrdler la validité des actes communau-
taires au regard des droits fondamentaux » et
non dans le cadre, différent par nature, du
droit international.

ERNATIONAL, COMMUNAUTAIRE ET INTERNE)
gl

Voici, Mesdames et Messieurs, un fort bon
arrét — qui me semble exemplaire des consé-
quences que les Ftats eux-mémes devraient
tirer de Iidée que les valeurs fondamentales
sur lesquelles tout ordre juridique digne de ce
nom est fondé ne peuvent étre sacrifiées sur
lautel de lefficacité des sanctions sans pour
autant adhérer 4 I'idée moniste (et fausse)
selon laquelle nimporte quel juge peut an-
nuler n'importe quel acte au nom de n'im-
porte quel principe.. Il ne procéde
évidemment pas 4 une quelconque « consti-
tutionnalisation du droit des Nations unies »
mais il consacre, de maniére claire et nette le
« triomphe du dualisme ». Excellente solu-
tion! H

(17)V.A.PELLET, op. cit. note 2.
(18)V.les paragraphes 2) et 3) du dispositif.
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