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PREFACE

Un ouvrage consacré aujourd’hui a la « doctrine des droits fondamentaux des
Etats » a de quoi surprendre. Si la plupart des manuels de droit international,
a la fin du XIX® si¢cle et au début du XX° siécle, consacraient un chapitre a cette
théorie, qui faisait aussi 1I’objet d’essais de la part des bons auteurs et de cours a
I’académie de droit international, sa quasi-disparition peut interroger sur 1’intérét
d’y revenir. Eneffet, 1’dge d’or de cette doctrine, correspondant & une
systématisation des droits étatiques considérés comme fondamentaux, a laissé
place a quelques mentions dans les manuels de droit international, justifiées certes
par son histoire mais aussi par une positivité de faible intensité. Car ni le chapitre
4 de la Charte de 1’Organisation des Etats américains, consacré aux « Droits et
devoirs fondamentaux des Etats», ni les quelques allusions de la Cour
internationale de justice & un droit fondamental de tout Etat — au choix de son
systéme politique, économique et social (arrét du 27 juin 1986, activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci),— a sa survie (avis du 8 juillet
1996, licéite de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires), n’ont permis a cette
doctrine d’acquérir une positivité significative. Pour comprendre en quoi elle
pourrait consister, il faut suivre la démarche de Pascaline Motsch. Elle démontre
tout d’abord, a travers les différentes étapes de son histoire, le role central que la
doctrine des droits fondamentaux a joué¢ dans la conceptualisation de I’Etat
souverain, notion qui est a la base du droit international moderne. La doctrine des
droits fondamentaux repose en effet sur I’idée que certains éléments seraient
corrélés a la nature de I’Etat et que celui-ci ne pourrait y renoncer sans altérer ou
anéantir son statut de souverain. Elle postule que 1’Etat moderne, personne capable
d’une volonté propre, a travers les organes qui agissent en son nom, puisse étre
détenteur de droits fondamentaux. La formalisation, au XIX° siécle, de cette
doctrine visait donc a exposer quels étaient ces droits fondamentaux ainsi que leur
portée. Pascaline Motsch montre en quoi le déclin doctrinal de cette théorie des
droits fondamentaux des Etats est lié¢ aux critiques qu’elle essuie de la part des
deux grands courants doctrinaux, positiviste et néonaturaliste. En tout état de
cause, dans une société composée d’Etats souverains, comment des éléments liés
a la souveraineté de I’Etat, ¢’est-a-dire a son étre, pourraient-ils se transformer en
véritables droits subjectifs, bénéficiant d’une protection renforcée en tant que
droits fondamentaux?

Laréponse a cette question suppose de définir les conditions auxquelles la doctrine
des droits fondamentaux pourrait présenter un intérét conceptuel pour imaginer
son redéploiement dans la période contemporaine; ce a quoi s’emploie Pascaline
Motsch. S’appuyant sur une définition de la fondamentalité des droits renvoyant
aune exigence — matérielle (un droit fondamental doit étre essentiel a la
persistance du sujet étatique),— formelle (un droit fondamental doit faire 1’objet
d’une protection juridique renforcée dans un ordre juridique), elle va s’attacher a
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analyser les différents possibles redéploiements contemporains de la doctrine des
droits fondamentaux des Etats. Distinguant entre un possible redéploiement
fédéraliste et un possible redéploiement étatiste, elle analyse ,eu €gard aux critéres
posés, d’abord 1’ordre juridique international. Dans cette perspective, seul le droit
de tout Etat a la survie pourrait étre qualifié comme tel, faisant 1’objet d’une
protection par le double jeu du jus cogens et du systéeme de sécurité collective
onusien; cependant le caractére subsidiaire et la relativité juridique de cette
protection illustrent la faiblesse d’un tel redéploiement de la doctrine.
En revanche, concernant un ordre juridique régional tel que celui de I’Union
européenne, la reconnaissance d’un devoir pour 1’Union de respecter 1’identité
nationale de ses Etats membres fournit I’exemple d’un possible redéploiement de
la doctrine des droits fondamentaux plus probant. C’est que la Cour de justice de
I’Union européenne a ,en effet, commencé a reconnaitre un effet dérogatoire aux
normes du droit de I’'Union fondé sur I’invocation, par un Etat membre, du respect
de son identité nationale. Spécialement dans le champ des libertés fondamentales
du marché intérieur, la Cour de justice reconnait que I’Etat membre peut invoquer
un intérét 1égitime fondé sur le respect de son identité pour en limiter 1’exercice;
on peut alors considérer que la double condition (matérielle et formelle), pour
qualifier ce droit au respect de son identité nationale comme un droit fondamental
de I’Etat, est en voie d’étre remplie. Or cette dimension relative & I’intégration
européenne apparait également liée a ce que Pascaline Motsch analyse comme un
possible redéploiement étatiste de la doctrine des droits fondamentaux. La
jurisprudence de nombreuses cours constitutionnelles nationales des Etats
membres de 1’Union se réfeére en effet a la défense de 1’identité constitutionnelle
de I’Etat, notamment pour marquer les limites de la primauté du droit de I’Union.
L’invocation du respect de I’identité constitutionnelle apparait ainsi comme une
norme de résistance, de la part de I’Etat membre, fondée sur I’idée d’une
indisponibilité de certains €léments constitutionnels liés a ’identité nationale.
On voit donc que la thése soutenue d’un possible redéploiement de la doctrine des
droits fondamentaux des Etats conduit Pascaline Motsch a poser la question de
1’étaticité dans la société internationale contemporaine.

Dans une société internationale, marquée par une interdépendance grandissante,
quel est le seuil d’émiettement de la puissance publique emportant soit la perte,
soit la métamorphose du statut étatique ? S’agissant du processus d’intégration
régionale, qui caractérise aussi la société internationale contemporaine, la
participation souveraine des Etats a un tel phénomeéne ne risque-t-elle pas de se
payer d’une altération de leur qualité d’Etat, a laquelle la reconnaissance d’un droit
identitaire tente de faire face?

Ce questionnement s’appuie sur une problématique de philosophie politique
menée avec beaucoup de sireté par Pascaline Motsch. Opposant le modéle de
I’Etat cosmopolitique dans la pensée kantienne, au modéle de 1’Etat-nation
dans la pensée hegelienne, elle situe la doctrine des droits fondamentaux et son
possible redéploiement par rapport a cette alternative. Si la doctrine classique des
droits fondamentaux se référe finalement a 1’Etat-nation comme modéle politique
indépassable, le redéploiement contemporain de la doctrine des droits
fondamentaux correspond au paradigme kantien, qui a recu un début de
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concrétisation apres la Seconde Guerre mondiale et spécialement dans la phase de
mondialisation. Mais dans cette perspective, alors que le modéle de 1’Etat-nation
né en Europe est a la base du droit international moderne, il convient de se
demander s’il est toujours adéquat pour décrire la réalit¢ de la société
internationale, dans le contexte de la globalisation et de 1’intégration régionale.
En tout état de cause, le possible redéploiement de la doctrine des droits
fondamentaux des Etats souléve cette interrogation, comme il révéle une
interpénétration grandissante entre droit international, droit régional, et droit
constitutionnel.

On entrevoit I’ambition de la réflexion menée par Pascaline Motsch et tout I’intérét
de la thése qu’elle développe. D’abord a travers I’analyse de la genése de
la doctrine des droits fondamentaux des Etats, puis de la période de sa
systématisation, mais aussi de son déclin, elle présente une histoire singuliére du
droit international d’une ampleur tout a fait exceptionnelle. Ensuite, a travers les
interrogations sur les mutations affectant 1’Etat souverain dans la société
internationale contemporaine, elle interroge les formes d’organisation politique
structurant cette société internationale, notamment en évoquant le renouvellement
des théories du fédéralisme. Enfin, a travers la mise en évidence du phénomeéne
d’interpénétration du droit international, du droit régional, et du droit
constitutionnel, elle explore une dimension transversale et transdisciplinaire qui
jette un éclairage du plus grand intérét sur I’évolution des rapports entre ordres
juridiques. Pour toutes ces raisons cet ouvrage, par ailleurs écrit dans un style clair
et élégant, mérite amplement d’étre lu.

Jean-Denis MOUTON
Professeur émérite de I’Université de Lorraine
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A I'heure du repli ou du retour des Etats-nations sur la scéne mondiale, cette thése propose

de réinvestir la doctrine des droits fondamentaux des Etats, qui domina la pensée inter nationaliste
jusgqu’a son déclassement dans la deuxiéme partie du XX siécle, dans 'objectif d'éclairer les
évolutions contemporaines du droit international, du droit de I'Union européenne ainsi que du
droit constitutionnel relatives a la qualité d’Etat-nation. En effet, l'illustre doctrine est connue
pour sa systématisation des droits étatiques de conservation, de souveraineté, d’égalité, de
respect et de commerce, considérés comme fondamentaux dans un sens évidemment maté-
riel — il s'agit de droits dont I'aliénation totale ou partielle anéantirait ou diminuerait la person-
nalité de I'Etat qui y consentirait, mais également dans un sens formel — la violation d'un droit
fondamental étatique emportant des effets juridiques spécifiques comme le droit d’invoquer
la nullité des traités qui y portent atteinte ou le droit de recourir & la guerre en ultime recours.
Toutefois, la contradiction inhérente a la doctrine classique — la souveraineté empéchant toute
garantie fondamentale des droits étatiques au sein de I'ordre juridique international —, ne peut
déboucher que sur son redéploiement dans une perspective fédéraliste ou étatiste. Dans une
perspective fédéraliste, les Etats peuvent bénéficier d'une protection institutionnelie de leurs
droits au sein des Nations Unies (droit a la survie) ou de I'Unicn européenne (droit au respect
de I'étaticité et de I'identité), mais alors au prix d’une altération corrélative de leur qualité
d’Etat. Dans une perspective étatiste, confortant cette fois le modale classique d’Etat-nation,
les Etats jouissent d'une protection unilatéraie de leurs droits, non pas au sein de I'ordre juridique
intarnational auquel il n'échoit pas de protéger I'Etat contre lui-méme, mais au sein de I'ordre
juridigue national ou de tels droits occupent nécessairement un rang constitutionnel (& travers
les notions de « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » ou d” « identité
constitutionnelle »).
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