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Préface

L’ordre juridique international s’est depuis fort longtemps intéressé aux risques de
diverse nature. Les premiéres tentatives de régulation dans le champ sanitaire a la fin
du XIXeéme siécle avaient pour but le contrdle des risques d’épidémie internationale.
De méme, le systéme onusien est fortement teinté d’une logique de prévention de
certains risques. Il suffit, pour s’en convaincre, de penser au systéme de sécurité
collective mis en place par la Charte des Nations Unies ou aux mécanismes
institutionnels progressivement institués dans le champ des droits de 1’homme.
Toutefois, et c’est un paradoxe, la gestion des risques en ces domaines est
principalement régie par une approche de nature réactive. Ce n’est généralement que
suite a la réalisation de dommages que les contours d’une action internationale se
dessinent.

C’est plus particuliérement a cause de 1’évolution de la société technologique et des
dégradations de 1’environnement et de la santé qui s’en sont suivies, que le droit
international a di s’adapter en recourant a de nouveaux outils juridiques ainsi qu’a
de nouvelles stratégies normatives. L’approche de nature réactive a progressivement
fait place a ses cOtés a une approche qualifiée de préventive ou « proactive ». Celle-
ci consiste a éviter la réalisation de dommages, d’autant plus que le caractére
irréversible de certains dommages apparait au grand jour. Il s’agit alors pour le droit
international d’appréhender la protection de 1’environnement ou celle de la santé a
I’aune de prismes nouveaux. La protection de 1’environnement et de la santé est
désormais régie par les paradigmes de I’incertitude scientifique et de la complexité.
Le droit fait place a une autre temporalité : celle du futur. C’est dans ce sillage que
se formule et se cristallise peu a peu un principe d’anticipation dans 1’ordre
international. Le principe d’anticipation apparait comme la conséquence du
redimensionnement temporel du droit international pour faire face aux questions
d’environnement et de santé. Toutefois, il se dessine également comme la cause de
la restructuration du droit international relatif & la protection de 1’environnement et
de la santé. La logique d’anticipation présuppose, en effet, une mutation du modus
operandi du droit international. Ladite mutation est symbolisée par ’effacement
d’une réglementation internationale articulée autour du dommage au profit de
I’émergence d’une régulation internationale axée sur le risque en tant que tel. C’est
cette problématique de 1’anticipation du risque environnemental et sanitaire qui est
analysée dans le bel ouvrage de M. Mbengue, fruit d’une theése soutenue a la Faculté
de droit de I’Université de Geneve. Le titre de I’ouvrage indique que 1’auteur s’est
attelé¢ a fagonner une véritable théorie du risque en droit international public. C’est
dans cette perspective que sont ¢laborés des modéles nouveaux d’analyse en droit



VI ESSAI SUR UNE THEORIE DU RISQUE EN DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

international — ceux de contre-anticipation, de mi-anticipation et de tout-
anticipation du risque.

La «texture ouverte » du droit habite la démarche de M. Mbengue. L’auteur fait
ainsi référence a divers concepts et théories des sciences humaines et sociales,
notamment de la philosophie et de la sociologie, pour expliquer 1’émergence des
régles et principes visant l’anticipation — et la non-anticipation! — du risque
environnemental et sanitaire. A travers une « phénoménologie» du risque
environnemental et sanitaire, M. Mbengue prouve que le droit international ne
saurait procéder a une systématisation absolue des risques et les soumettre a un filtre
formaliste. Le risque environnemental et sanitaire reléve du domaine du contingent
et du multiple. C’est également grace a la phénoménologie que 1’auteur procede a
une analyse des différents rythmes d’anticipation dans le temps. Se référant aux
instruments internationaux et a la jurisprudence internationale — en particulier celle
de la Cour internationale de Justice (ClJ) et celle des organes de réglement des
différends de 1’Organisation mondiale du commerce (OMC) — I’auteur a réalisé un
véritable travail d’orfévre sur les mesures d’anticipation dans le passé, le présent et
le futur. Il s’engage dans une analyse critique des fondements traditionnels de
certaines institutions du droit international telles les mesures conservatoires et les
mesures de sauvegarde ainsi que de certaines situations telles 1’état de nécessité et
I'urgence, afin de mettre en exergue les spécificités et les limites qu’elles revétent
lorsque sont en jeu des problémes environnementaux et sanitaires.

Dans la partie de 1’ouvrage relative a I’« épistémologie » du risque environnemental
et sanitaire, I’auteur pose comme postulat que les différents modeles d’anticipation
du risque doivent nécessairement s’appuyer sur un certain nombre de canaux
normatifs et procéduraux. M. Mbengue démontre judicieusement que 1’approche de
la Commission du droit international (CDI) tendant a limiter le phénomeéne
anticipatif a la seule due diligence et au principe de prévention n’est pas suffisante.
La panoplie des outils d’anticipation du risque environnemental et sanitaire est bien
plus large et dépasse le cadre strict de la due diligence et de la prévention. Avec
minutie et par le biais de conceptualisations nouvelles (par exemple, Ia
« signalisation ex ante et ex post du risque»), de nombreuses techniques
d’anticipation sont ainsi passées au crible.

(Euvre novatrice, cette étude juridique examine dans les détails les ¢léments de
différenciation entre précaution et prévention, entre précaution et prudence, ou
encore entre précaution et prévoyance. M. Mbengue a le mérite d’apporter de la
clarté en un domaine qui laisse apparaitre de multiples variations sémantiques. La
précaution est au cceur de la théorie de 1’anticipation du risque environnemental et
sanitaire développée par ’auteur. Ce dernier met en relief les aspects majeurs de
I’évolution du principe/approche de précaution dans 1’ordre international, en
particulier le passage de la précaution comme technique liée a la certitude
scientifique a la précaution comme technique de gestion de I’incertitude scientifique.

Hormis ces aspects afférents a la précaution, I’ouvrage explore des sentiers jusque-1a
peu arpentés par la doctrine. M. Mbengue analyse avec finesse les instruments
internationaux pour s’intéresser aux différents critéres du risque, a ses éléments de
différenciation avec le dommage et a [I’identification du risque dans Iesdits
instruments. L’auteur affronte des rationalités complexes. Ainsi, I’ouvrage innove
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sur le contenu, le contenant et la fonction de situations comme celle d’incertitude
scientifique. Il n’y a pas une incertitude mais des incertitudes. Le constat au-dela de
ses vertus théoriques a des implications pratiques pour le systéme international. Il
suffit de penser aux organisations internationales comme 1’Organisation mondiale de
la sant¢ (OMS) et ’OMC (notamment en ce qui concerne les différends relatifs a
I’ Accord sur I’application des mesures sanitaires et phytosanitaires (SPS)) ou encore
aux organisations de standardisation internationale comme le Codex Alimentarius
qui ont pour dénominateur commun d’étre confrontées a I’incertitude scientifique.
Les éléments de clarification apportés par le présent ouvrage aux concepts
d’incertitude non réglée, d’incertitude nouvelle, d’insuffisance de preuves
scientifiques, d’incertitude scientifique a priori et a posteriori, serviront sans aucun
doute aux praticiens du droit.

D’une démarche fondée sur la « pensée complexe », I’auteur aura réussi au terme
d’une réflexion juridique approfondie & donner une compréhension du champ des
principes et régles internationaux applicables a 1’anticipation des risques
environnementaux et sanitaires. Cette étude contribuera aussi a déceler et
accompagner 1’évolution du droit international eu égard a 1’appréhension d’autres
risques. Le domaine du maintien de la paix et de la sécurité internationales se tourne,
par exemple, de plus en plus vers ’action ex ante. La typologie des risques et des
mesures d’anticipation qui est dressée par M. Mbengue pourront 1’enrichir. Son
ouvrage ouvre en quelque sorte la voie a de nouvelles réflexions juridiques.

Laurence BOISSON DE CHAZOURNES,
Professeur a la Faculté de droit de I’Université de Geneve
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