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PREFACE

La conservation de I’Etat en droit international : ce titre parait un peu
mystéricux. En effet, la « conservation » appliquée a 1’Etat ne renvoie pas a un
concept repéré du droit international comme pourraient le faire I’effectivité, le
territoire, la guerre ou la nationalité, mais plutot a une idée dont les contours
conceptuels paraissent échapper a toute étreinte intellectuelle. Pourquoi pas
«l’existence de 1’Etat en droit international » ? L’auteur s’en expliquera,
notamment lorsqu’il critiquera — a juste titre — I’assimilation de la conservation de
soi de I’Etat a la raison d’Etat, laquelle « nie toute contrainte juridique ».

Il y a bien longtemps qu’a été remarquée - comment faire autrement ? —
la présence chez tout étre d’une tendance a persévérer dans son étre. Cette
tendance — certaines traditions grecques usaient aussi du terme trés physique
« d’inclination » — ne relevait en rien d’un choix volontaire ou d’un gotit. Comme
on voit rouler la pierre dans la pente (« inclinée »), la tendance meut 1’étre.
Appliquant le principe galiléen d’inertie a sa sombre anthropologie, Hobbes, quant
a lui, est parti d’un instinct de conservation rivé a la nature humaine, rejoint en
cela a peu de choses prés par la célébre doctrine spinoziste du conatus qui veut
que chaque chose, autant qu’il est en elle, s’efforce de persévérer dans son étre.

Ces considérations philosophiques se sont prolongées dans le champ
politique. Peut-étre méme ont-elles migré vers les mondes du droit, non sans subir
de complexes transformations. En effet, dans une littérature juridique pourtant
imprégnée désormais de droits « fondamentaux », on insiste peu sur le fait que
cette tendance originelle, a laquelle ils sont liés et dont ils portent encore la
marque, implique la 1égitimation de toute action motivée par le désir de vivre ou
de survivre. La se trouve la racine de ce que Hobbes, appellera — non sans une
brillante déviation sémantique — le droit naturel. Dans cette perspective, on
comprend que le caractére naturel de cette tendance fondamentale oppose un
obstacle radical a tout ce qui prétendrait y apporter des limites. Des lors, le droit
ou l’argumentation juridique sont cens€s avouer leur impuissance et s’incliner
devant elle. Que, par la suite des droits qualifiés de fondamentaux tels ceux qui
ont envahi le monde juridique aient été et demeurent compris comme des droits
dits humains mais auxquels on ne saurait renoncer pour autant est une question
bien difficile qu’il faut laisser de coté ici, comme elle 1’a trés largement — et
sagement — été dans le présent ouvrage.

En effet, Jean-Baptiste Dudant a jugé préférable de ne pas s’y appesantir
et de se placer du point de vue du droit international, de ses pratiques et de ses
doctrines. On concedera sans peine que c’est bien le moins pour une thése qui
entend présenter une réflexion de généraliste sur cette discipline! Le choix
consistant a n’insister pas sur ces aspects ne vient pas seulement de ce que notre
auteur se défend lui-méme — modestement — d’étre peu porté vers les questions
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philosophiques en tant que telles. Je risquerais volontiers ici deux autres raisons —
liées — d’approuver les choix de I’auteur sur ce point.

Méme ceux qui n’adhérent pas sans réserve aux perspectives
hobbesiennes peuvent admettre la fécondité d’une démarche qui part de
I’anthropologie pour conduire au droit politique. Au droit politique seulement
(compris comme droit interne) car il ne fait pas de doute que 1’anthropologie fait
défaut des lors que I’on se tourne vers des personnes morales. Sur ce point, on ne
saurait passer sans risque du monde des humains a celui des Etats. En d’autres
termes, 1’anthropologie n’a pas les mémes titres a légitimer 1’action ni a expliquer
les ressorts des comportements des Etats, méme sur la plan de leur conservation.
Cela ne veut pas d’ailleurs pas dire qu’elle n’en a aucun, tant il est vrai que ce sont
toujours des hommes qui conduisent les affaires au nom des Etats. Mais il est
intéressant de voir la fagon dont on voit ’argument anthropologique de la survie
s’exténuer dans le parallele quasi métaphorique — qui court dans des traditions
philosophiques variées — de 1« état de nature » intérétatique.

L’indiquent assez quelques rares passages du Léviathan. Hobbes y dit certes dans un
premier temps que «la méme loi qui prescrit aux hommes dépourvus de
gouvernement civil ce qu'ils doivent faire ou éviter dans leurs rapports mutuels,
le prescrit aussi aux Républiques » (ch. XXX). Mais ne nous y trompons pas.
Tout d’abord cette « loi » est la loi naturelle telle qu’il la congoit ; moment interne
de I’état de nature, elle est naturelle parce qu’elle est conforme a la fin de
conservation de la vie. C’est un calcul rationnel qu’il résume de la sorte : « Une loi
de nature est un précepte, une régle générale, découverte par la raison, par laquelle
il est interdit aux gens de faire ce qui meéne a la destruction de leur vie ou leur enléve
le moyen de la préserver, et d'omettre ce par quoi ils pensent qu'ils peuvent étre le
mieux préservés » (ch. XIV). Il est vrai encore que cette « loi » trouve a s’appliquer
dans les relations internationales : « En ce qui concerne les devoirs que la fonction
du souverain lui confére a I'égard des autres souverains, et qui sont contenus dans
cette loi qu'on appelle habituellement droit des gens, je n'ai pas a en parler ici : en
effet le droit des gens et la loi naturelle sont une seule et méme chose. Et chaque
souverain jouit des mémes droits, quand il s'agit de veiller a la sreté de son peuple,
que ceux dont peut jouir chaque particulier quand il s'agit de veiller a la streté de
son propre corps. La méme loi qui prescrit aux hommes dépourvus de gouvernement
civil ce qu'ils doivent faire ou éviter dans leurs rapports mutuels, le prescrit aussi aux
Républiques » (ch. XXX). Mais ce qui est intéressant est que ce paralléle comporte
une limite trés importante et explique pourquoi, s’agissant des Etats, cette loi de
conservation ne deviendra jamais un droit (positif) a la conservation de soi. La ou
I’état de nature est une hypothése (s agissant des hommes), la loi naturelle conduira
a la société civile et au régne du droit (2 qui reviendra la tache d’assurer la
conservation de soi des citoyens), tandis que la ou 1’état de nature est une réalité
historique (dans les relations internationales), il est appelé a perdurer dans un monde
anomique. L’explication est simple, méme si a peine esquissée : « Mais méme s'il
n'y avait jamais eu aucun temps ou les particuliers fussent en état de guerre les uns
contre les autres, cependant a tous moments les rois et les personnes qui détiennent
l'autorité souveraine sont a cause de leur indépendance dans une continuelle
suspicion et dans la situation et la posture des gladiateurs, leurs armes pointées,
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les yeux de chacun fixés sur l'autre : je veux ici parler des forts, des garnisons, des
canons qu'ils ont aux frontiéres de leurs royaumes, et des espions qu'ils entretiennent
continuellement chez leurs voisins, toutes choses qui constituent une attitude de
guerre. Mais parce qu'ils protégent par-la l'activité industrieuse de leurs sujets, il ne
s'ensuit pas de la cette misére qui accompagne la liberté des particuliers »
(Léviathan, X1II). De surcroit, il semble méme que 1’existence d’un ennemi extérieur
commun menagant 1’Etat soit indispensable au maintien de ce dernier (Léviathan,
XXV). Comme on le sait, avec Rousseau et bien d’autres, 1’état de nature
international perdure donc, il y régne la « précieuse » faculté de se faire justice a soi-
méme dont un des premiers ressort est la conservation de soi... et de ses biens.

Ainsi, s’il est un droit naturel et incontestable a 1’autoconservation
attaché a la personne humaine, chercher le fondement d’un tel droit attaché a
I’Etat elit conduit notre auteur a donner a son travail une orientation non pas
théorique, car sa thése théorise bien ce que la pratique révéle des invocations de la
conservation de soi de 1’Etat, mais trop proprement philosophique. Aussi n’est-ce
pas sans raison que la thése évite de parler d’un « droit a la conservation », et que
son auteur a tot décidé que « plutot que de chercher a prouver I’existence d’un
simple droit de conservation de I’Etat » (lequel, a dire vrai, n’a rien de « simple »),
il faut « traiter de la ‘conservation de I’Etat’ comme un principe général du droit
international qui influence ses aspects structurels et fondamentaux ».

L’angle d’attaque est original et — par voie de conséquence — assez risqué.
En effet, en écartant ’idée d’un droit a la conservation, le danger était de voir cette
derniére sombrer dans les eaux obscures de 1’argumentation politique. Il ne s’agit
pas de nier que I’invocation de la conservation de soi par les Etats puisse présenter
cet aspect. Mais il n’y a rien 1a de spécifique au concept étudié : les figures les plus
répertoriées parmi les régles du droit international partagent avec lui ce destin d’étre
plus ou moins souvent instrumentalisées. Sans doute la maitrise de ce qui reléve ou
non de la conservation de soi est-clle absolument essentielle, mais y a-t-il quoique
ce soit sous le soleil qui échappe a I’objection ? La lecture que Jean-Baptiste Dudant
fait de la pratique internationale et des régles juridiques auxquelles elle affirme se
rattacher tend & démontrer qu’il y a un fort rapport entre la conservation et le droit
international public. Il entend étudier les termes de ce rapport en ne retenant de la
doctrine dite des « droits fondamentaux des Etats », qu’il juge largement dépassée,
que ce qui ne saurait étre retiré de I’idée méme d’un ordre juridique international
composé essentiellement (mais plus exclusivement depuis longtemps déjad) d’Etats
et largement fagonné par eux. En cela c’est bien une thése sur le droit international
public. L’articulation générale du propos ne laisse aucun doute sur ce point avec une
premiére partic dédiée aux « rattachements structurels de la conservation de 1’Etat
au droit international » et une seconde partie portant sur « le déploiement de la
conservation de I’Etat en droit international ».

A T’orée de cet ouvrage, il ne faut pas dissimuler les difficultés d’un tel
sujet. Une premiére difficulté est, comme on 1’a dit, certainement le caractére
politique de nombre d’invocations explicites ou implicites a la conservation. Il n’a
pas échappé a l’auteur que, bien souvent, les différents arguments s’appuyant,
en pratique sur la conservation sont le fruit d’une instrumentalisation plus ou moins
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grossiére : ainsi en va-t-il par exemple de la justification de I’arraisonnement par la
Guinée du navire Saiga au motif que I’extension de sa 1égislation fiscale a la ZEE se
fondait sur un droit inhérent & I’autoprotection contre le pillage des ressources
halieutiques d’un Etat en développement. Mais une fois encore, la conservation n’a
nullement le monopole de I’instrumentalisation et, a dire vrai, peu de concepts
juridiques peuvent prétendre échapper a ce qui est, en derniére analyse, un monde de
I’argumentation. Pour autant, sur ce point comme dans toute la thése, il ne s’agit certes
pas d’accorder naivement une valeur a toutes les prétentions ; il s’agit de prendre ces
prétentions comme des faits. La «valeur» de ces déclarations ou de ces
comportements invoquant la conservation de soi dépendra des réactions qu’elles
auront engendrées (ici : le rejet par le TDIM ; ailleurs : les réactions des autres Etats).
Indépendamment de la valeur qui pourra leur étre attribuée, les manifestations de
I’autoconservation sont rarement « pures » et la thése ne prétend pas en démontrer
’autonomie.

Cela mene a une deuxiéme difficulté qui a conduit Jean-Baptiste Dudant
a poser la conservation comme un « principe » dans le sens un peu particulier de
ce que j’appellerai — ce ne sont pas ses termes — de condition transcendantale, de
condition sous laquelle il est possible de penser un droit international organisant,
a l’origine et a la base, la coexistence interétatique. Dans son opinion individuelle
sous 1’avis de 1996 concernant la Licéité de la menace ou de [’emploi de I’arme
nucléaire, le juge Fleischhauer a émis une idée proche en soulignant que « aucun
systéme juridique ne peut exiger de I’un de ses sujets qu’il accepte de succomber
ou qu’il se suicide » (Rec. p. 309). Dés lors, le travail consistait a aller chercher ce
qui peut étre vu comme des manifestations de ce « principe » aussi incontestable
que juridiquement fantomatique (encore que les Etats appelés a une prochaine
submersion par les eaux rejetteraient sans nul doute pareille assertion). Cela
demandait beaucoup de travail et de doigté, une pesée treés délicate de chaque acte
ou comportement comme pouvant ou non se rattacher a la conservation, d’apres
les circonstances, les termes employés et les réactions des acteurs sur la scéne
internationale. L’auteur en arrive a constater que la conservation de soi ne vise pas
a échapper a I’emprise du droit international, car ¢’est impossible, mais qu’elle
exerce elle-méme une influence sur les régles de cette discipline. En d’autres
termes, c’est proposer de donner a voir la mesure dans laquelle I’argument de la
conservation de I’Etat est une source d’évolutions ou de régressions du droit
international public.

De quelle facon Jean-Baptiste Dudant a procédé pour ce faire, les pages
qui suivent le montrent; elles convaincront ou non de cet «esprit de
conservation », de sa nature ou de ses manifestations sur lesquels, pour ma part, je
n’ai guére eu de mal a le suivre ; reste que nous avons la un beau récit — ce que
doit étre une thése — qui a obtenu un prix de 1’Université et a ét¢ honoré du
prestigieux prix Bastid de la Société francaise pour le droit international. En toute
hypothése, voila un ouvrage dont lecture ne laisse aucun doute sur les éminentes
qualités de ce jeune juriste appelé a donner a 1’avenir, n’en doutons pas, bien
d’autres contributions a la doctrine du droit international public.

Denis ALLAND
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La « conservation de soi de I’Etat » a été théorisée entre le xvii® et le xx¢ siécle dans

le cadre de la doctrine des droits fondamentaux des Etats. Selon cette doctrine, de la
méme maniére que les étres humains bénéficient d’un droit a la vie, les Etats devraient
posséder un « droit de conservation de soi » leur permettant de préserver leur existence.
Tout en prenant cette théorie comme point de départ de I'analyse, 'objet de la recherche
est de I'ajuster a la lumiére de la pratique récente. Ainsi, les Etats invoquent un « droit de
conservation de soi » de deux fagons : soit pour justifier I'exercice de droits qu’ils qualifient
d’inhérents a leur souveraineté et présentés, donc, comme existentiels, soit pour mobiliser
la « conservation de soi » hon plus comme un simple « droit », mais comme un principe

structurant du droit international.

En d’autres termes, les Etats entendent démontrer que la plupart des régles de droit
international supposent ou impliquent la préservation de leur existence. Cette considération
intervient sur I'ensemble du processus normatif : i.e. sur la création, I'application et la
contestation des régles juridiques. Lenjeu de la thése consiste a déterminer de quelle
fagon les prétentions liées a la conservation de I’Etat sont regues par le droit international
et ce que cela révéle du sujet. On se rend compte que la conservation de I'Etat exerce
une emprise sur le droit international, notamment en structurant ses principales régles.
Mais, en retour, on doit constater symétriquement que le droit international exerce une
certaine emprise sur la conservation de I'Etat en imposant des limites a une conduite

potentiellement arbitraire.

ISBN 978-2-233-01091-9

782233 " 010919




	une_Page_1
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