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La mondialisation est généralement analysée commeracessus de circulation et de diffusion de
concepts juridiques uniformes dans les divers espamrmatifs. En effet, bien que les rapports
hiérarchiques entre les différents espaces relaeabordre juridique international soient faibhesire
inexistants, ces espaces s’'influencent mutuellemdans leur fonctionnement. Sont alors observables
des emprunts croisés de valeurs normatives, denitps de mise en oceuvre, de modéles
interprétatifs, de concepts juridiques. Il est W#s possible d’associer I'idée de mondialisatias d
concepts juridigues non seulement au phénomeneuwetriansfert du droit international vers les
systemes juridiques nationaudirhension verticale mais aussi a celui de leur circulation entre les
différents espaces normatifs qui coexistent au anivimternational dimension horizontaje Notre
recherche explore la seconde de ces dimensionhaisissant, comme point d’observation, le droit
international et européen de I'environnement.

Si les effets principaux de la mondialisation prament ainsi en principe une diffusion de concepts
juridiques uniformisés, il n’en reste pas moinsegti’'observable, selon une logique diamétralement
opposée, une tendance a la singularisation desptndors de leur réception dans les différents
espaces normatifs. En effet, méme s'il était pdsgile s’attendre a ce que les Etats, a travers leur
participation simultanée aux différentes enceinitégrnationales, réussissent a garantir un certain
niveau de cohérence pour ce qui concerne la priotudt droit (selon une hypothése de cohérence
comme conséquence de l'unité de la base socidlerdee juridique international), on peut craindre,
dans le méme temps, la fragmentation du droitmatiesnal du fait de I'existence, au plan régional o
mondial, de systemes juridiques ayant acquis urédglgs ou moins poussé d’autonomie par rapport
aux Etats. Ce mouvement d’autonomisation a étéedébE notamment par la création d’une pluralité
de juridictions internationales indépendantes remlesnent des organes politiques ou les Etats sont
représentés, mais aussi les unes des autres.

Notre recherche porte son regard sur quatre espaaigues distincts mais tournant tous autoumnd’u
méme centre de gravité qu'on pourrait dire «eueope: a I'échelon universel, le droit de
I'Organisation mondiale du commerce (OMC) et leitdde la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer (CMB) ; au niveau régional, le drde la Convention européenne des droits de
’lhomme (CEDH) et le droit de I'Union européenn@s@spaces sont tous caractérisés par la présence
en leur sein d’'un pouvoir juridictionnel institutioalisé et compétent pour trancher des différends
touchant a la protection de I'environnement.

Du point de vue institutionnel, il s'agit d’espagesidiques emboités. A ce propos, il est & peine
nécessaire de rappeler que la Communauté européshngembre de 'OMC a part entiére, qu’elle
est partie a la CMB, et qu’elle accédera t6t od tata CEDH, ce qui impliquera sa soumission au
contrble de la Cour de Strasbourg. On voit doncroent plusieurs ordres de contrainte normative
pésent sur I'Union européenne ainsi que, de fagecté ou indirecte, sur ses Etats membres.

Du point de vue matériel, les quatre espaces fiurai susmentionnés ont en commun que le juge
international s’y trouve a arbitrer entre exigendiéss a la protection de I'environnement et les
intéréts s’y opposant, qu’ils soient de nature éatgue ou sociale, publique ou privée. A l'intérieu
de chacun de ces espaces, s'impose dgmise en comptees valeurs et intéréts environnementaux.

Sur cette base, la recherche s’articule en deu porecipaux, I'un concernant léschniques de prise

en comptale valeurs et intéréts environnementaux, I'auisant, parmi lesechniquegudiciaires de
mise en ceuvre, cellede mise en balancele ces valeurs et intéréts avec d’autres exigences
juridiguement protégées.

Parmi les concepts de droit de I'environnement éraenht soumis au phénomene de mondialisation,
celui de développement durable occupe une placeednd. || évoque aussi bien la prise en compte
gue la mise en balance des intéréts et valeursogmémentaux, constituant ainsi la clef de vodte ou
les deux axes de la recherche se rencontrent.
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La prise en compte de valeurs et intéréts envinmemeaux se fait par le biais de techniques juriesqu
conceptuellement différentes. On les appelleralaasuite techniques de prise en compte (TPC)
entendant par la les différentes facons dont lateté de la horme ou son interprete, situés dans un
systeme juridigue donné, tiennent compte des \aletrintéréts ayant trait a la protection de
I'environnement ou des normes qui les incorporent.

Etroitement lié au concept de développement durphtel’entremise de l'idée d’équilibre, celui de
proportionnalitéjoue a cet égard un réle important. En outreplecept de proportionnalité implique
tout autant celui dprécautionen tant que facteur d’équilibre. De plus, I'éduidi peut étre influencé
par I'affrontement de différentasléologiessur le plan de I'interprétation du droit.

Le concept deroportionnalité évoque d’emblée I'opération judiciaire de misebatance d’intéréts
opposés. D'un point de vue fonctionnel et de maniassez générale, il est donc possible
d’appréhender ce concept de fagon univoque, notanemel’associant & I'exigence de recherche d’'un
« juste équilibre » entre ces intéréts qui soneafément ou indirectement impliqués dans le
contentieux et parmi lesquels est comptée la piotecde I'environnement. Cependant, unité
fonctionnelle ne signifie pas toujours uniformité & plan des contenus. Bien que la jurisprudence
une doctrine largement majoritaire parlent depaoisgtemps d’«nprincipe» de proportionnalité,
'usage courant de cette expression ne sauraiboomgr la difficulté de définir de fagon unitaira u
concept juridique qui semble assumer des contdnuglp, variables, voire instables.

La recherche se propose de mesurer ces différemcesganisant I'analyse selon deux perspectives.
La premiére perspective a trait adfucture logique et axiologique du contrdle juditibnnel La
seconde concerneirtensité de celui-¢ciautrement dit, lanarge d’appréciationlaissée au sujet
contr6lé par rapport a chaque étape de I'analydieigure (ce qu’on appelle « structure »). A cdite

le concept de proportionnalité, tel que codifié p#& tradition juridigue allemande
(VerhaltnismaRigkejit sera constamment employé comme « étalon » dalyse. On se doit donc de
rappeler que l&/erhaltnismaRigkeiest un concept a triple volet, ou chaque voletesmpond a une
condition a remplir pour que la mesure environndalenlitigieuse soit déclarée licite au terme de
I'examen judiciaire. A cette fin, la mesure doiteéfi) adéquatepar rapport au but que son auteur lui a
assigné (existence d'un lien de causalité possérire mesure litigieuse et la protection de
I'environnement) ; (inécessaireen ce sens qu'il ne doit pas exister de mesteeative a la mesure
litigieuse qui soit également efficace et moinstrietive (least-restrictive alternative tést (iii)
proportionnée au sens strjat’est dire, réalisant un « juste équilibre » enttéréts opposés.

Ce choix méthodologique est doublement motivé. EBmper lieu, les juridictions internationales
utilisent souvent le « vocabulaire » de la traditallemande. Cette récurrence de « signifiantsut pe
alors étre prise comme point de départ d’'une démeamommparative qui vise a découvrir des
différences éventuelles sur le plan des « signifiédlais il y a aussi une raison plus profonde qui
invite a se servir de laverhaltnismaRigkeien tant qu’instrument d’analyse : elle semble eantr,
dans une synthése admirable, toutes les « vidgdbigiques » du contrdle juridictionnel.

L'analyse du concept de proportionnalité et deaggdications comprend en soipaoblématique de

la précaution En effet, cette derniére est liée a chacune dmsposantes du concept de
proportionnalité : (i) 'examen portant sur 'adégjon de la mesure environnementale entraine, en
amont, une appréciation de I'existence ou de laaté@risation du risque que la mesure vise a préveni
(question du fondement scientifique de la mesurgamementalg; (ii) il n’en va pas différemment
pour le critere de la nécessité, puisque son agifgit comporte, entre autres choses, une évalud¢ion
'adéquation des alternatives potentielles ; ertfii),I'application du critere de laroportionnalité au
sens strictpeut mettre en relief I'existence des limites aladdesquelles I'invocation d’'une exigence
de précaution, par hypothese suffisante pour quedaure contestée soit déclarée conforme aux
criteres d’adéquation et de nécessité, ne pewtpdsgfinitive la justifier.

Dans le cadre de cette recherche, la précautiortoastdérée surtout en tant que « fait justificatife
la conduite des Etats. Les Etats invoquent lewlféd’agir a titre de précaution le plus souventp
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écarter leurs engagements de nature commerciageaunssi leurs obligations relatives a la protection
des droits de 'homme. Il est pourtant concevahle kps Etats puisse étre obligés a agir a titre de
précaution. Selon sa définition la plus courantelle qui figure au Principe 15 de la Déclaratien d
Rio sur I'environnement et le développement de 199 concept de précaution est étroitement lié a
I'idée d'obligation. Les conditions a remplir afiju’on puisse parler d’'une obligation d’agir a titte
précaution dans une espéce concrete laissentdsutafx Etats une marge d’appréciation trés large,
comme le démontrent tant la réticence des Etatppbser cette obligation a leurs pairs que la
jurisprudence de la Cour européenne des droitthdenine lorsque celle-ci est appelé a juger si un
Etat a manqué a I'obligation de protéger le dreisds ressortissants a un environnement sain.

La recherche se structure selon une double pergpedhtersystémiqueet intrasystémique Cette
bipartition ne reproduit pas le couple desesprise en compte / mise en balance. Elle se ratach
plutbt a un autre couplepluralité de systémes (dimension individuelleapports entre systémes
(dimension relationnelle)Comme le terme « perspectives » l'indique, ceéifertition dépend de
I'existence de deux points de vue différents suprdablématique générale de cette recherche. Le
premier permet de penser les interactions possibldse systemes. Le second est celui d'un
observateur placé a l'intérieur d’'un seul systemei{ de 'OMC, CMB, droit communautaire,
CEDH) : il en voit les techniques de mise en batamais aussi, et préliminairement, la mise en ceuvre
des techniques de prise en compte, les « maténiaumatifs » que le systeme importe de I'extérieur
dans la définition de ses concepts et qui finispamtinfluencer la mise en balance des intéréts et
valeurs environnementaux a l'intérieur de chaqustésye.

|. Perspective intersystémique

La fagon dont un conflit de normes est résolu,laurase soit des principes généraux applicables en
cas de conflitleéx specialislex posterior lex superio), soit de clauses conflictuelles expressément
prévues dans un instrument international - qui patia leur tour étre en conflit avec une autresgau

du méme genre - peut se traduire dans une priserapte des intéréts et valeurs environnementaux
plus ou moins « satisfaisante » selon que la n@m@&onnementale est retenue ou écartée au bénéfice
d’une autre norme sous-tendant des intéréts etinsadifférents.

Les raisons de I'existence de conflits normatifatstiverses. D’'une part, le droit international ne
comporte pas de pouvoir législatif centralisé. lojpiibn et le développement de nouvelles
réglementations se font dans des cadres thématpyjopses a chaque question traitée. Pour chaque
réglementation sectorielle du droit internatioda parametres pratiques de leur adoption - forums
distincts notamment - laissent clairement percego# la cohérence entre ces reglementations n’est
pas acquise par avance. En fait, la multiplicaties obligations internationales s’inscrit moinssdan
une perspective de juste articulation entre elles dans celle d’'une juxtaposition imparfaite des
systémes normatifs dans le cadre desquelles elles cnvenues, qui a donné naissance au
phénoméne de xagmentationdu droit international. Il en résulte que la clation des normes du
droit de l'environnement, définies par principe slades enceintes diplomatiques et juridiques
spécifiques, suppose leur réception par des systémoamatifs en charge de la gestion d'autres
questions, commerciales par exemple. Evidemmetig g&eption n’est pas automatique.

La détermination du sort réservé a la circulatiea dormes et principes environnementaux au sein des
différents systémes normatifs renvoie ainsi a désrriogations plus vastes. La question posée est
finalement celle de savoir comment sont résolusdesit international les antagonismes entre
prescriptions sectorielles différentes ou, pluspsément, les conflits normatifs du droit internatdb

La réponse ne doit pas étre recherchée dans I'étadpects propres au droit de I'environnement. I
appartient plus logiqguement aux régles du droierimational général de proposer les moyens de
résoudre cette question. A I'image des systémedigues étatiques, le droit international général
comporte effectivement des regles pertinentes emalé&ere. On se référe surtout aux articles 3QLet 4
de la Convention de Vienne sur le droit des trai@gDT), qui renferment les adagks specialis
derogat generaletlex posterior derogat prioriPourtant, si ces régles existent, elles semioleme
opérabilité limitée pour pleinement résoudre cea¥lits.

Page 4



L'application des régles de résolution des confliesmatifs peut étre problématique. En effet, leur
mise en ceuvre conduit a l'application d'une dispmsi conventionnelle au détriment d’'une autre,
privée alors d’effet juridique. Agir ainsi peatpriori s'avérer favorable a la circulation d’'une regle
environnementale si c’est a cette régle gu’'est dera préséance. Mais I'hypothése inverse est tout
aussi valide en pratique. En effet, la positiomdmbreux tribunaux internationaux, non spécialesgs
droit de I'environnement et dépendant du systemidifue dans lequel ils sont institués, peut laisse
craindre que ceux-ci soient toujours enclins ailggier leurs disciplines propres. De surcroit, la
reconnaissance de la primauté des dispositionsatoord sur celles d’'un autre n’absout pas I'Hitt,
par les deux traités, de ne pas respecter les emges du traité qui sont écartées : sa respoitéabil
peut toujours étre engagée pour non respect depagition qui a été écartée lors de la résolution
conflit. Dans le contexte des relations entre magletations commerciales et environnementales par
exemple, il est fort probable que les Etats préteaéors respecter leurs obligations commerciales d
fait notamment des conséquences économiques. Cativeanent, la dimension coopérative qui
anime les mécanismes de réaction aux pratiguesconformes établis en matiére de protection
internationale de I'environnement ne fait pas agenaux Etats manquant & leurs obligations des
sanctions insurmontables. Ainsi, que ce soit du d@ai choix des Etats ou de la décision des
juridictions, les conflits risquent toujours d’étianchés au détriment de l'application d’'une norme
environnementale. S’il semble Iégitime de doutes tapproche de résolution des conflits est la plus
pertinente pour faciliter la circulation des norme¢grincipes environnementaux en droit internation

il est alors loisible de s’interroger sur I'existend’une autre voie. En lieu et place de résoluties
conflits normatifs, c’est la recherche de leur préion qui peut étre mise en avant.

Les négociateurs des traités internationaux figueenpremiére ligne de la lutte contre les conflits
normatifs. S’ils semblent de plus en plus sensiblesisque de conflits normatifs, notamment entre
traités commerciaux et environnementaux, ils resteatefois réticents a définim priori et avec
précision les relations entre traités, laissantBiats parties le soin de régler cette questidavinir

et conformément a leurs intéréts du moment. Sedsnchs, ils peuvent adopter des dispositions
conventionnelles de coexistence des traités ouremrévoir une prévention indirecte par une prise e
compte des normes environnementales.

Dans le contexte de circulation des normes enveommtales, ce voeu de coexistence pacifique des
engagements internationaux peut laisser imaginerraoeption plus aisée de ces normes dans les
divers systemes normatifs. Toutefois, il reste ipent d’'apprécier la portée pratique de ces

dispositions de coexistence. Elles ont essentieli¢nvoire uniquement une portée déclarative.

Reléguées en préambule du traité et non préciséesnthge, elles peuvent n'avoir aucun effet

juridique réel. Si un conflit normatif surgit, aum réponse précise n’'est apportée pour résoudre
juridiquement le conflit. La détermination du sarapporter & un conflit normatif patent est trarésfé

du ressort des négociateurs des traités a la cenqeétde ceux qui ont la charge de régler les

différends. C'est la que s’apprécient plus précidinies limites, voulues ou non, de I'ceuvre des

négociateurs et finalement le renvoi des chosegllssdélicates a I'office du juge.

En dehors de la complémentarité des traités, lgsateurs peuvent aussi assurer une circulatien de
normes environnementales par divers moyens de ernissompte de ces normes, notamment par la
voie de leur incorporation, d'une part, et des pxoes environnementales, d'autre part.
L'incorporation est sans doute la technique deepeis compte la plus simple: elle est la réception
explicite de la regle environnementale par un sysetedonné. Toutefois, il reste possible de
s’'interroger sur les modalités et sur les effetselée réception. Il n’est pas exclu que, reguesdan
systéme juridique déterminé, la régle environnealergoit dotée d'une teneur spécifique. Le cas de
l'incorporation du concept de développement duratdes divers systemes juridiques peut étayer
I'analyse tant cet objectif est régulierement air (Union européenne, OMC, ALENA) mais recoit
une force juridique et une influence variablesrilest de méme du principe de précaution. Quant a
I'exception, les négociateurs d'un traité organisgrar son usage, 'aménagement de certaines
obligations de celui-ci afin de permettre la redlen d'intéréts légitimes qui peuvent paraitre en
contradiction avec ces obligations conventionnell2®ne formulation usuelle, les exceptions a
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vocation environnementale ne font toutefois paéreéfce a des normes environnementales précises
mais seulement a un objectif général. De plusglefice de ces exceptions reste soumis au respect
des conditions posées par le traité qui les ingergen laissant totalement dépendre la mise eneeuvr
de préoccupations environnementales de la quedéosavoir s’il y a ou non respect des conditions
commerciales par exemple, il y a fort a craindréagufinal la réalisation de comportements
environnementaux promus par certains traités iatemaux de protection de I'environnement soit
rendue strictement impraticable par I'impossiblaséaction de ces conditions commerciales. Face a
ce risque, les rédacteurs de certains traités cooem@ plus récents - ALENA par ex. - se sont
attachés a faire des références explicites auxiypésns de traités de protection de I'environname

qui réduisent un peu I'importance du respect desliions commerciales. La circulation des normes
environnementales peut en étre facilitée.

En dernier ressort, la prévention des conflits lastission des juridictions. L’interprétation des
dispositions d’un traité peut étre I'occasion denpettre une certaine prise en compte de normes et
principes environnementaux et leur circulation.t€gtossibilité leur est notamment offerte par les
techniques de mise en balance des intéréts oucemdant un réle a I'article 31 § 3 ¢) de la CVDT
selon lequel une régle générale d’interprétatioligeba « ten[ir] compte, en méme temps que du
contexte : (...) ¢) de toute régle pertinente detdntérnational applicable dans les relations elese
parties ». A la différence d’autres dispositionsisagées, l'article 31 § 3 ¢) de la CVDT ne préseni
pas I'application d’'une regle au détriment d’'ungrewll préne une prise en compte concomitante des
diverses régles de droit international susceptidliégre appliquées a I'espece. Il faut pour ceefair
interpréter I'une d'elle a la lumiere des autrest @spect est important notamment face au constat
selon lequel une juridiction peut avoir tendanckige prévaloir les dispositions juridiques de son
systeme sur celles qui lui sont extérieures. Mdlgnportance qui peut étre accordée a l'article833

c) de la CVDT, il n'a été, jusqu’'a récemment, gl gxploité. Cependant, face au développement
des différentes branches du droit international ket complexification des écheveaux gu’elles tigsen

il étaye a présent le raisonnement d’'un plus graomdbre de juridictions, notamment ceux de la Cour
européenne des droits de 'homme. Mais, si cetspadition peut avoia priori les mérites de
renforcer I'articulation entre des branches du tdioiernational, un certain nombre d’incertitudes
existent quant a son utilisation. Parmi elles, @ gelle qui résulte de la condition selon laquklle
regle internationale pertinente pour l'interpréiatidoit étre « applicable dans les relations elesse
parties ». Cette conditica priori simple pose la question de la détermination desepavisées. Selon
l'interprétation étroite ou plus large adoptédioaction de I'article 31 § 3 ¢) est anéantie ouuéée.

Si les parties visées sont vues comme devant étrtest les parties aux deux traités considéres,
I'article 31 8 3 c) peine a trouver a s’appliqu€test par exemple le cas dans les relations eatre |
droit de 'OMC et les accords environnementaux ifaéraux tant le nombre de membres du premier
est grand comparativement a ceux des seconds. Amrsbbstant les mérites éventuellement attendus
des dispositions de l'article 31 § 3 c¢) de la CVDidtamment dans la perspective de circulation des
normes et principes environnementaux et de linoitatdes risques de fragmentation du droit
international, d’'importantes incertitudes perduigurnt aux conditions de son utilisation.

L'article 31 § 3 c) est I'un des moyens permet@daminuancer I'affirmation selon laquelle « tout erdr
juridigue forme un espace idéal parfaitement clodiE-méme ». Néanmoins, on ne peut pour autant
conclure que le développement de la jurisprudentsgriationale relative a I'article 31 § 3 ¢) de la
CVDT montre que le génie est sorti de sa lampet @@bord, la multiplication des références a cette
disposition ne signifie pas que les membres desdtions de jugement ont fait jouer a celle-ci ue roé
important dans les motifs et I'élaboration du d&pbde la décision. Ensuite, si les références a
I'article 31 8 3 ¢) peuvent sembler aujourd’huigphombreuses, le processus n'est pas veéritablement
nouveau et des procédés comme Il'analogie ou laextuaisation, utilisés de maniere ancienne,
montrent que l'interpréte a toujours pris en compi® maniére intuitive ou inconsciente, sous une
forme ou sous une autre, les régles de droit iatemal extérieures a I'accord dont une disposiésn
objet de l'interprétation. Il n'en est pas moingdént que l'utilisation faite par les interprétes d
l'article 31 8 3 c) montre une grande réserve depdat de ceux-ci. Si cette « passerelle
intersystémique » existe véritablement, elle ests@ilement étroite mais aussi surveillée.
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La prise en compte d'intéréts et valeurs envirorsr@aux peut avoir lieu non seulement par le
truchement de larticle 31 8 3 ¢) mais aussi mogerune interprétation téléologique des textes
pertinents. A cet égard, il faut distinguer plusgecas de figure : celui des traités environnemania
savoir des traités dont I'objet principal est latpction de I'environnement)( celui des traités qui
integrent explicitement les préoccupations enviesnantales sans que I'environnement en soit I'objet
exclusif ou principal i{) et celui des traités dont la mise en ceuvre a ideglences sur
I'environnement, mais qui sont « muets » sur l&é®pcupations environnementalé) (

La premiéere catégorie ne pose pas de problémdsylians dans la mesure ou il ne s’agit pas defair
rentrer les valeurs environnementales par la pigt€interprétation téléologique, mais d'interpréte
un traité environnemental qui par définition se miowlans sa totalité de ces valeurs. Quant a la
deuxieme catégorie, on peut distinguer deux hypehelLa protection de I'environnement peut
constituer un objectif formel du traité. Dans cediteiation, on a affaira une pluralité d'objets et de
buts ou plutdt & une finalité composite. L'autres ke figure concerne les traités qui intégrent les
préoccupations environnementales sans les consporgr autant comme un objectif formel. Le
paragraphe premier du Préambule de I'Accord irestit’OMC illustre bien cette hypothése. La
troisieme catégorie est la plus problématique.

Comprendre comment les valeurs et intéréts envinmemtaux peuvent étre pris en compte dans
linterprétation d’un traité qui ne les integre paglicitement nécessite de mentionner une modalité
singuliére d’interprétation téléologique, celle ddemon pas selon l'objet et le but d’'une dispasitio
particuliere ou du traité dans son ensemble, nelndes finalités de I'ordre juridique dans lequel
s'inscrit le traité. C’est la combinaison de [limiestation téléologique telle quelle est
traditionnellement entendue et de l'interprétatsystémique au sens large. Prendre 'ordre juridique
dans sa totalitt comme base d'inférence de l'inétation téléologique conduit inévitablement a
dépasser les volontés particuliéres pour insceitedité dans un certain idéal du droit. Des loegte
technique n’est pas a la portée de tout interpfélie. nécessite que la communauté ne soit pas
seulement «un ordre en puissance dans l'esprithd@smes » mais corresponde a «un ordre
effectivement établi », présentant un haut degre&atesion autour des valeurs environnementales
pour que linterprete puisse les intégrer dansra@onnement. L'interpréte lui-méme doit par aitkeu
vouloir assumer cette mission. Et le droit doie&oncu par les acteurs concernés non comme un bric
a-brac, mais comme un systéme formellement et@gimliement cohérent qui s’inspire de finalités
communes. C’est I'élément le plus important du pdim vue des limites de la prise en considération
des valeurs et intéréts environnementaux par e d&linterprétation téléologique. En effet, plas
prise de conscience de l'importance de ces valestreffective dans une communauté et plus le
consensus est important, plus les répercussioagidtatives seront grandes. Le consensus a pour
effet de rapprocher I'interprétation qui intégre l@leurs et intéréts environnementaux de la cetégo
de «ce qui va de soi », permettant d’en appelarfégure du législateur raisonnable. Le concept de
développement durable semble faire appel a ce glenkégislateur mais on peut douter gu'il renferme
d’ores et déja le consensus de la communauté désdttr des objectifs plus ou moins vagues.

L’'analyse formelle et matérielle du concept de tEweement durable montre que ce dernier peut
éventuellement, en tant que principe coutumier,osep (et hon simplement souhaiter) la rencontre
syncrétique de systemes juridiques différents maiaucun cas prescrire comment celle-ci doit avoir
lieu. En somme, le développement durable imposeemmontre en ne précisant ni le lieu ni I'heure et

laisse au juge toute latitude pour fournir les ¢atibns nécessaires a son avénement et a son
déroulement.

Sur la base des quelques affaires ou le concegévidoppement durable a été utilisé par le jugesalo
gu'aucun traité en présence ne le mentionnait eixginent, et donc ou il exerce une fonction
intersystémique, on peut repérer deux fonctionmBeeutiques majeures du concept. En premier lieu,
il pousse vers une interprétation évolutive de#tésainternationaux se référant a des concepts
environnementaux. En second lieu, il fournit auejuge justification a I'exercice d’une opération de
mise en balance qu'’il maitrise du début jusqu'@éifaPeut-étre en passe de devenir une obligation
coutumiere de comportement, le concept laisse, lgoomoment, chaque juge libre de lui octroyer un
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contenu. C’est donc davantage sous l'angle de @aponnement « intrasystémique » que le concept
produira des effets juridiques plus précis, ce meigarantit pas qu’il va revétir des contenus
homogénes dans les divers espaces juridiques oquiagent I'ordre juridique international.

Il. Perspective intrasystémique

Développement durabléarallélement a sa capacité de rayonnement ystérsique, la capacité de
résonance du concept de développement durable ggewessentir au sein d'un méme systeme
juridique, par l'influence qu’il déploie sur le $gme et ses normes ainsi que par les applicatioins q
en sont faites. Or, si diverses techniques pautthement desquelles le concept déploie ses inmden
peuvent étre identifiées, telles I'interprétatiomschormes ou la résolution des conflits ainsi gue |
définition de normes ou institutions secondairesykteme normatif, tant les modes de rayonnement
du développement durable que son intensité varém systeme a l'autre. A cet égard, une
distinction fondamentale doit étre établie entsedgstemes intégrant le concept dans leur instrumen
fondateur et ceux pour lesquels le développemenatbtiest absent de I'instrument normatif de base.

Alors que tant la CMB que la CEDH ne font aucunatio®m du concept, I'objectif de développement
durable est reconnu dans le préambule de I'’Acawstituant 'OMC de 1994 et figure dans les textes
fondateurs du systéme communautaire. Cette présdans les textes constitutifs du systéme
commercial multilatéral et de I'Union européenn¢ ssurce de répercussions tangibles quant au
rayonnement du concept, notamment du point de euénderprétation des normes du systeme et de
la définition de normes ou institutions juridiqusscondaires. La malléabilité du concept explique en
partie sa capacité de rayonnement a travers leegsas d'interprétation. Il conféere en effet a
I'interpréte qui 'emploie une marge de manceuviseas/aste, encourageant de la sorte ce dernier a
s’y référer. L'incidence du développement duratdedl’interprétation et la définition des régles du
droit de 'OMC et de I'Union européenne, si ellé ds texture et d'intensité variables, est cependan
significative dans chacun de ces systémes. Un gaddique structurellement propice, intégrant le
concept dans ses instruments fondateurs, expligne doute cette capacité de rayonnement. Les
conditions du déploiement des incidences de I'dlfjele développement durable sont cependant
moins favorables lorsque celui-ci est absent dstfument normatif de base.

Le silence tant de la CMB que de la CEDH a I'égduidiéveloppement durable s’explique par le fait
gu’elles ont été conclues avant la consécrationateept, et ne pouvaient donc pas, en toute logique
s’y référer. Cette absence de I'objectif des texteslateurs de ces deux systemes ne signifie pour
autant pas que le développement durable est inleagatrayonner tant sur l'interprétation que sur la
définition de leurs normes ou institutions. Cependalle impliqgue une incidence plus diffuse du
concept. La Cour de Strasbourg n’'a, a ce jour.ggimé nécessaire de s'appuyer ouvertement sur le
concept de développement durable. On peut néannesim®er qu’elle devait avoir le concept a
I'esprit pour sa décisioRlatton (2003) lorsqu’elle releve que « lorsqu’il s’agiiyy un Etat de traiter

... des guestions complexes de politique environnéateret économique, le processus décisionnel
doit nécessairement comporter la réalisation d'éreps et d’études appropriées, de maniére a
permettre I'établissement d’un juste équilibre emds divers intéréts concurrents en jeu ». Leecdat
plus favorable du systeme du droit de la mer affrie perspective plus prometteuse, la présence du
développement durable dans les accords maritimg®n@ux et les instruments établissant les
institutions régionales pouvant générer dans ceeckdpanoplie des incidences interprétatives du
concept mises en lumiére a I'égard du droit de I©Mt du droit de I'Union européenne. Ces
incidences demeurent cependant théorigues danedarenou la jurisprudence relative au droit de la
mer ne s’est pour I'’heure pas appuyée explicitersente concept.

La question de lincidence du concept de dévelogpendurable sur la définition des normes ou
institutions juridiques secondaires du systemead€EDH peut étre rapidement réglée : elle est tout
simplement inexistante. Non seulement le dévelogmtmurable est absent du texte de la CEDH de
1950, mais il n’a pas non plus recu d’écho dangtetocoles successifs amendant ou s’ajoutant a la
Convention, ce qui n'est pas surprenant, les deégstsomiques, sociaux et culturels, plus a méme
d’embrasser la question du développement durabyeayant qu'une place minime. Malgré des
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circonstances de départ similaires, la situatienaué différemment dans le cadre du droit de la me
En premier lieu, le texte de la CMB s’avere déddepart plus propice a une éventuelle réception du
concept. La partie Xll est déja entierement corsacr la protection et la préservation du milieu
marin, et la Convention invite les Etats partiemaclure des accords régionaux ou mettre en péece |
institutions nécessaires tant pour protéger etepvés le milieu marin que pour la conservationaet |
gestion des ressources vivantes. C'est a ce stathe difinition des normes et institutions juridiqu
secondaires que le concept de développement dwalgénétrer le systeme et y déployer ses effets,
apparaissant dans de nombreuses conventions neitégionales.

Proportionnalité et précautian Contrairement a d’autres instruments régionaax,CEDH ne
comporte aucune disposition expresse sur le di@nhaironnement. Toutefois, les organes européens
ont toujours défendu la position selon laguelledavention est un « instrument vivant, a interprate

la lumiere des conditions de vie actuelles », ¢iptétation évolutive étant la condition de I'effeité

de l'instrument conventionnel. Par technique de la protection par ricoch@u parsubsomption
définie comme une protection « indirecte, par émtédiaire de droits reconnus dans la convention »,
certaines composantes d'un droit a I'environnement compris notamment les concepts de
proportionnalité et de précaution - sont ainsi ggien compte par la médiation d'autres droits

fondamentaux.

Lorsque I'environnement est considéré en tant goiéht du contenu de certains droits classiques
garantis par la CEDH (surtout le droit a la vievpd et familiale et le droit a la vie), lleitmotivde la
Cour est celui de la recherche du «juste équildbrenénager entre les intéréts concurrents de
l'individu et de la société dans son ensemble antééntendu que I'Etat posséde une certaine marge
d’appréciation. Cela signifie concretement la mesebalance d’intéréts privés qui incorporent une
dimension environnementale avec un intérét gémgrah’est pas l'intérét juridique de protection de
I'environnement, mais bien souvent l'intérét écormre.

En matiere environnementale, il semble qu’une rtitttn eu égard a l'intensité du contrdle puisse
étre opérée selon les deux cas de figure suivaeisn que I'environnement est pris en compte e ta
gu’intérét général a protéger, pour justifier lagérences dans I'exercice de certains droits de la
convention, ou selon que I'environnement est priscempte en tant qu'élément du contenu de
certains droits garantis par la CEDH. Dans le peeroas de figure, la Cour se contente d’'exiger des
Etats qu'ils fournissent des motifs « pertinentgour justifier leurs ingérences dans les droits et
libertés conventionnels. L'intérét particulier faca lintérét général de la protection de
I'environnement a donc peu de chances de I'empatefEtat peut plus aisément justifier des
ingérences dans les droits de la CEDH en faisgmtlagp I'intérét général d’ordre environnemental,
entenduato sensule contrbéle de proportionnalité se limite aingiracontrdle de I'erreur manifeste
d’appréciation. Dans le second cas de figure, dfisité du contr6le de la Cour est renforcée,
I'allégation de I'ingérence devant étre basée & motifs hon seulement pertinents mais également
suffisants, puisqu’il ne doit pas exister d’autnessures possibles moins radicales du point de #se d
droits de ’lhomme. Dans la jurisprudence la plustemporaine, la Cour semble toutefois limiter son
contréle a la sanction de I'erreur manifeste d’apjation.

En matiere environnementale, la Cour reconnaitlamg marge d’appréciation aux Etats, avec pour
conséquence une limitation de son contrdle. La Qoekige donc pas le respect d'un «juste
équilibre », mais assouplit cette exigence pard@on de « raisonnable » ; la décision des auworité
nationales ne doit pas étre « manifestement dédeé&endement raisonnable », ou bien encore, la
mesure prise est légitime si elle n'est pas « nmeateiment disproportionnée au but légitime
poursuivi ». Les raisons de cette reconnaissanoé @arielles. Ce peut étre I'expressia’une
nécessité fonctionnelledans certains domaines, dont fait partie le ddeitI'environnement et de
'aménagement du territoire, mais dont font padgalement d’autres domaines, telle la politique
économique et sociale, la Cour part du principe lgaeautorités de I'Etat sont mieux placées que le
juge international pour se prononcer sur la négegBune restriction a une liberté. Ce peut étre
I'expression d’uneexigence idéologiquedans certains domaines, la Cour est soucieusesgect du
pluralisme au sein de la communauté des Etats éengp C’est pourquola conformité au droit
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interne des mesures incriminées par le requérast devenue un critere nouveau important dans la
pondération des intéréts en jeu. Dés lors quege interne a opéré la technique de pesée deststéré
la Cour européenne reprend a son compte ce cabdémt conclusions obtenues au niveau national. Le
contr6le de proportionnalité disparait et se réduin simple contrle d’'une bonne administration de
la justice nationale. Ce n’est plus le fond du tdgeii est apprécié ; les intéréts environnemensaumt
réduits a la prise en compte d’'une dimension proedd. Cette procéduralisation du droit de la CEDH
au nom de I'environnement vient gommer le contdidda Cour sur les droits substantiels. Toutes les
affaires environnementales dans lesquelles la @amwpéenne ose conclure a une violation de la
convention, sont des cas de violation de la régheatien interne.

Le principe de précaution n’est nullement inscatsl le systeme de la CEDH, ni méme impliqué par
lui. On peut donc affirmer, sans controverse, aaldlgit, contrairement a la technique du contréde d
proportionnalité, d’un principe étranger au syst@wada Convention. S'il s’agd priori d'un principe
externe, la Cour, qui semble avoir fait appel adéon de précaution dans certains de ses arréts, n
mentionne pas la source externe, ni matériellefomnelle, d’importation du principe. Il ressort
effectivement de la jurisprudence qu’elle semblesiérer le principe de précaution comme un
prolongement, voire une autre facette du princip@mvention partiellement présent dans le systeme
de la CEDH. Il en découlera certaines conséquencégmment une tendance a la confusion entre les
deux principes. La CourEDH a donc fait une lecauonome du principe de précaution, une de plus
dans l'ordre international. Or, paradoxalementrsatpue, dans le cadre d’'un systéme de protectisn de
droits fondamentaux, on pourrait escompter un mivdEprotection élevé et ainsi un recours fréquent
au principe de précaution, il en va tout autrememt,état actuel de la jurisprudence de Strashdiag
Cour se révele assez exigeante, puisque les acomglitnt trait a la probabilité de survenance du
dommage. La menace du péril doit étre « sérieuseprécise » et « surtout imminente ». On ne peut
qu'étre critique par rapport a ces criteres, spétiant par rapport a celui qui prime selon la
jurisprudence européenne, a savoir le critere diimamce, étranger au principe de précaution. Au
total, le principe de précaution fait I'objet d’'urplication tres limitée et spécifique par la Cour
européenne. Cette sous-exploitation, voire ce déémoent, peuvent s’expliquer notamment par le fait
que le droit a [l'environnement, ou les intéréts immnementaux, ne sont appréhendés
gu’indirectement par la CourEDH. D’un autre poietvdie, on peut se féliciter des capacités créatives
de la Cour de Strasbourg qui a franchi le pas lesise en compte du principe de précaution, trés
éloigné des concepts qu’elle manipule habituelldm€ette premiere reconnaissance permet donc
I'espoir d'une jurisprudence évolutive et plus puitice des valeurs environnementales, méme si
I'application qui en est faite est actuellemens s#&icte.

Tout comme la jurisprudence de la Cour européerseddbits de I’'home, celle de la Cour de justice
des Communautés européennes depuis ses débutaakcam concept de proportionnalité un rble

fondamental dans la mise en balance d'intérétagives. Cependant, a la différence de la CEDH, le
droit communautaire comporte un volet environnemdeimportant : on constate, a l'intérieur de ce

systéme, une présence significative de réglesietipes relevant du droit de I'environnement, y

compris le principe de précaution.

Dans le cadre du systeme juridigue communautaargyrdtection de I'environnement reléve de la

compétence partagée entre la Communauté et les Hiatnbres, cette matiére pouvant étre
réglementée tant au niveau communautaire que m@édtiddans les secteurs ou le I|égislateur
communautaire n'est pas encore intervenu, et oun'dxiste donc aucune réglementation

communautaire pertinente, les Etats membres mairdi@ leur pouvoir de Iégiférer et de décider du
niveau auquel ils entendent assurer la protect®r’@hvironnement. Il se peut toutefois qu’une

mesure nationale mise en place dans le but defasagisune exigence environnementale soit
susceptible de restreindre la liberté des échamgecommunautaires, étant ainsi en principe en
contradiction avec les dispositions du traité CEigierdisent tous les obstacles aux échanges.,Mais
en dépit de son caractere fondamental, le prindgk libre circulation comporte un certain nombre
d’exceptions qui ont trait, entre autres, a lagrtibn des intéréts et valeurs environnementaux.
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Lorsqu’il s’agit d’appliquer ces exceptions, legéméts de nature environnementale que le juge
communautaire estime pouvoir prendre en comptetiteast, par définition, des éléments normatifs

en provenance de l'extérieur, notamment des systguraliques des Etats membres. De maniére
générale, les mécanismes a disposition de laétoudiciaire lui permettent de prendre en

considération potentiellement une grande variéteatieurs environnementales invoqués par les Etats
membres en tant que motifs justifiant une mesutteaeant le commerce, alors méme que cette
derniere correspond a une réglementation plus e@arrapport au niveau de protection fixé dans une

convention internationale ou intégré dans une ttilecommunautaire d’harmonisation minimale.

Une fois que la valeur environnementale intégréss dme mesure nationale est considérée comme
étant en principe susceptible d’étre prise en cenpatr le systéeme de I'Union, le juge apprécie la
légitimité de I'équilibre établi entre l'intérét @nonnemental et I'exigence opposée, par rapport a
laquelle la mesure en question entraine des e#stsctifs. La jurisprudence montre assez clairgme
comment la structure de I'examen judiciaire de prtpnnalité change selon que la mesure
environnementale soumise au contrdle du juge esigitie nationale ou communautaire. L’absence
ou la présence de regles harmonisées apparait camraatre facteur exercant une influence sur le
raisonnement suivi par les organes judiciaires.

Une fois vérifiée I'existence d’'un lien de causalintre une législation nationale et la poursuite d
intérét environnemental - examen qui, dans desmstances d'incertitude scientifique, doit se faire
'aune du principe de précaution -, I'attention jige se focalise sur I'application du critére de
nécessité afin de vérifier qu'il n'existe pas desmes alternatives également efficaces et moins
restrictives pour atteindre le but poursuivi. Sipeoposition de moyens ayant des effets moins
restrictifs provient de la Commission, la sévédtécontrdle se manifeste a travers I'imposition aux
Etats membres de 'obligation de prouver que degekstrictions moins graves aux échanges ne sont
pas aptes a protéger effectivement les intérétsqunds. En revanche, la Cour apparait réticente a
procéder au test de proportionnalité au sens stricterme, le niveau de protection défini par les
autorités nationales n’étant généralement pas remicause. Le troisieme volet du principe de
proportionnalité s'appligue aux mesures étatiqueslesnent lorsque celles-ci s’écartent d'une
exigence normative introduite par le législateumpmnautaire sur la base de I'art. 95 du Traité CE.
En revanche, le principe de proportionnalité egtligpé normalement dans son intégralité lorsqu'il
s'agit d’évaluer la Iégalité d’un acte communawairoutefois, la Communauté jouit, par rapport aux
Etats membres, d'un traitement « de faveur» depdat du juge communautaire : la mesure
communautaire ne saurait étre considérée commantitd principe de proportionnalité que si elle est
manifestementnappropriée et le juge se limite a vérifier sndtitution en cause a commis une
« erreur manifeste d’appréciation » en adoptantdaure.

Le Traité CE ne définit pas le principe de préaaytise limitant a affirmer que la politique de la
Communauté « est fondée » sur celui-ci. L'articldu/réglement 178 du 2002 contient une définition
du principe. Dans une optique de circulation degiétes normatifs, le libellé de larticle 7 du
reglement 178/2002 démontre '« adhésion » du ltgisr communautaire aux régles de 'OMC :
I'article 7 reproduit en substance l'article 5.7 ldccord SPS. On est donc en présence d’'une forme
de mimétisme législatif. Méme si le principe degardtion n'a été formellement introduit en droit
communautaire qu’en 1993 - avec l'entrée en viguwhurTraité de Maastricht (article 130 R § 2
devenu ensuite article 174) -, le concept étag gégsent dans certains raisonnements de la Ceur. C
n'est toutefois qu'avec les arréfdpharmaet Pfizer que le principe de précaution trouve sa pleine
expression.

De facon générale, il appartient aux Etats et asitutions communautaires de choisir, dans leurs
sphéres de compétence respectives, le niveau tieciioo qu’elles veulent assurer et le niveau de
risque qu’elles ne considérent pas acceptablegreant compte des obligations assumées sur le plan
international et de celles qui découlent du Tredtédr. ce point, on constate une forte similaritéeshet
langage de la Cour et celui de 'Organe d'appel@®IC dans I'affaireHormones le droit d'établir

son propre niveau de protection constituant égalerne élément invariable de la jurisprudence
relative a I'examen de proportionnalité dans lereade l'article XX. La relation entre les deux
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systéme n’est pas pour autant a sens unigque naiswaire » : si, par exemple, la jurisprudence
communautaire, a partir des arr@®fizer et Alpharma présente une rigueur scientifique accrue,
certaines affirmations de I'Organe d’appel montigurd sa rigueur scientifique semble s’assouplir.

En droit de I'OMC, une technique de mise en balat@m@ement inspirée du concept de
proportionnalité s’est affirmée a partir de la me&e ceuvre des exceptions « environnementales »
prévues a l'art. XX b) et g) du GATT. Cet articleegpcrit I'application d’un test de nécessité. Dens
cadre de 'OMC, ce test a subi une remarquableuéwal lors de I'affaire diBoeuf coréenlLe test
élaboré par I'Organe d’appel dans cette affairegmte certains éléments d'affinité avec le princee
proportionnalité tripartite d’origine allemande aditionnellement suivi par la CJCE. Toutefois,
I'Organe d’appel ne rappelle jamais explicitememtjurisprudence communautaire, donnant donc
l'impression de vouloir développer une jurispruderautonome. Ce qui mangque, tant au niveau
jurisprudentiel que normatif, est la transparenae rppport non seulement a la source d’inspiration
utilisée, mais surtout aux conséquences que cdlaie@ sur la nature du contrble des organes
judiciaires et, en derniére analyse, sur la magendnceuvre dont disposent les membres en relation
avec le niveau de protection qu'ils choisissent. dés aspects les plus problématiques dans la
compréhension du nouveau test créé par I'Organppdlaconcerne ses rapports avec le test de
nécessité traditionnel, en principe respectueuxcties< du niveau de protection effectués par chaque
Membre. L'intensité du test tend a changer selapgdlication concrete de la part des organes
judiciaires. En premier lieu, l'importance de I'ebfif conditionne directement l'intensité de
I'intrusion dans la souveraineté nationale. Plécizément, les Groupes spéciaux et I'Organe d’appel
seront plus déférents face a des objectifs de gifotede la santé et de I'environnement, sujets qui
impliquent des évaluations trés délicates de la ¢gies Etats (article XX b) du GATT). Les mesures
destinées a assurer le respect des droits de retonemique (prévues par l'article XX d)) pourraien
étre soumises a un contrdle plus sévére. En deeXiém les mesures qui comportent une interdiction
totale des échanges seront assez difficiles afigusta cause de la gravité de la restriction. Ces
éléments sont susceptibles d’ouvrir la porte apligation d'un critere de proportionnalisricto
sensulLa marge nationale d’appréciation reste trésrtagee. Certes, la jurisprudence confirme plutot
la liberté de I'Etat de fixer le niveau de proteatidésiré par rapport a I'objectif légitime, mais
'émergence d'éléments de proportionnalité danstelt de nécessité a directement pour effet
d’accorder au juge un pouvoir d’appréciation acsmu la Iégalité d’'une mesure selon les valeurs
protégées par cette derniere et I'on peut s'ingarcsur I'opportunité de cette émergence dans un
systéme faiblement intégré et qui n’a réalisé dooe qu'une harmonisation limitée des politiques
environnementales de ses membres, presque unigueindiégard de mesures sanitaires et
phytosanitaires.

Toutefois, ni le juge international ni le juge coomautaire ne statuent en dernier ressort sur la
détermination du niveau de protection. Dans I'imsgmajorité de cas, ils ne se prononcent que de
faconnégative il peuvent certes constater I'absence de « ggtdibre », mais ils nprescriventrien

a propos des mesures alternatives qui auraienttpimdre cet équilibre. C’est donc davantage un
rapportdialogiquequi semble s’instaurer entre le juge et le décigelitigue, méme quand le second
dispose (ou s’empare) du pouvoir d’effectuer untiédae axiologique sur les décisions du premier.

Si la jurisprudence communautaire européenne téraogyjourd’hui de I'attribution d’une grande
place au principe de précaution, devenu un ouskmtsel pour la mise en ceuvre des politiques
communautaires visant a protéger I'environnemetd santé, dans le cadre du droit de 'OMC, il ne
semble possible d’entrevoir qu'une application liedie de ce que l'on pourrait appeler une
« approche de précaution ». En effet, le principeptécaution n’est mentionné explicitement dans
aucun accord de 'OMC et toute reconnaissance dappdication obligatoire de ce principe dans le
cadre de cette organisation a été écartée pardi@rgle reglement des différends. Cependant,
I'Organe d’appel a admis que l'article 5.7 de I'’&cd SPS prend en compte le principe de précaution.
La méme conclusion a été formulée relativemenadidle 3.3 du méme accord, qui affirme le droit
des membres de définir le niveau de protectiont@amiqu’ils jugent approprié, y compris lorsqu’il
dépasse les standards de protection internatiorawrxla base de cette autonomie, il est possible
d’apercevoir une logique de précaution au sein@®IC, incorporée notamment a I’Accord SPS, et
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permettant aux membres d’adopter des mesures a@essafin de garantir leurs niveaux de
protection. Une telle logique réapparait dans I#&dcOTC et a été d'une certaine maniere reconnue
par la jurisprudence dans le cadre du GATE (- Amiantg et de 'AGCS Etats-Unis — Jeux et
paris), dans le sens ou des mesures de « prudencepud@ite adoptées (en matiére de santé et de
moralité publique, respectivement) pour répondta gestion d’'un risque selon le droit des Etats de
définir le niveau de protection qu’ils considérenmme le plus approprié. Il semble ainsi possiele d
sauvegarder les intéréts de protection de I'enmieoment et de la santé dans le cadre du droit de
'OMC, y compris dans des situations de prime abwod couvertes par le principe de précaution tel
que prévu par la Déclaration de Rio, lequel setéinaiux « cas de risque de dommages graves ou
irréversibles ». La gravité ou lirréversibilité ddommage est en fait liée a la question de
I'acceptabilité du risque par le Membre qui adopte® mesure de précaution et peut ainsi étre au
moins indirectement traitée par le juge de I'OM@tamment lorsqu’il examine la nécessité d’'une
mesure et I'importance de la valeur qu’'elle envisdg sauvegarder. Il est en outre concevable que la
protection de I'environnement et de la santé puétee davantage prise en compte au sein de 'OMC
au fur et @ mesure que le principe de précauticmrgaffirmé dans de nouveaux traités internatirnau
de droit de I'environnement, ce qui pourrait comed son affirmation en tant que principe du droit
international coutumier.

La Convention des Nations Unies du droit de la rsignée a Montego Bay en 1982 (CMBEst pas

un traité environnemental au sens propre du temmdeje si le cadre juridique qu’elle crée réserve une
place de choix a la protection de I'environnemeatim La CMB exprime en effet tout au long de ses
plus de trois cent articles le souci de présergamilieu marin et ses ressources. Pour chaque zone
marine définie et réglementée par la Conventiorretmouve des obligations qui contraignent les<tat

a tenir compte de I'exigence de protéger et despvés la mer dans I'exercice de leurs droits, lairea

et 'ampleur desquels varient selon la zone comé&léLa Partie XIl de la CMBP{otection et
préservation du milieu marinarticles 192 a 237) est expressément dédiéangilamnement marin et
s’ouvre en posant I'obligation générale de « pretég préserver le milieu marin ». La Partie Xii es
aujourd’hui considérée comme reflétant le droeiinational coutumier en la matiére.

Cependant, conformément a sa nature de converdidre,cla CMB encourage surtout I'élaboration
d’instruments successifs pour détailler et perfeeter la réglementation existante. Dans le secteur
la protection de I'environnement marin, la CMB @mu I'adoption d’accords qui développent les
principes environnementaux qui n’étaient qu’embnaires a la date de sa signature. Parmi ceux-ci,
le principe de proportionnalité, auquel le concgptdéveloppement durable est intimement lié, et le
principe de précaution.

Le droit de la mer est un secteur juridique otdlaibcement des intéréts, comme technique de mise en
oceuvre, est ubiquitaire. Par exemple, le droit desgge inoffensif des navires d’'un Etat dans la mer
territoriale d’'un autre Etat peut étre limité pajeéu des exceptions prévues a l'art. 21, troigjaietes

ont trait & la protection de I'environnement (camaton des ressources biologiques de la mer,
prévention des infractions aux lois et reglemengs I'iEtat cOtier relatifs a la péche et, plus
généralement, la préservation de I'environnemenitEtat cotier et la prévention, la réduction et la
maitrise de sa pollution). Le principe de propomntialité est également pertinent pour ce qui est des
modalités d’exercice de la liberté de la navigaty@mantie en haute mer dans la zone économique
exclusive des Etats. Les pouvoirs souverains dgedbnctionnelle pour I'exploitation des ressosrce
mais aussi pour leur conservation et préservatiovedt étre mis en balance avec les exigences de la
navigation internationale et les droits garantislealroit international coutumier et conventionaak
autres Etats.

L'obligation générale de coopération, énoncée atikles 197-199 de la CMB, entretient un lien
indirect avec la technique de mise en balance slgsts appelés a coopérer seront en fait porteurs
d’intéréts conflictuels qu’il s’agira de soupesdinale trouver une solution qui soit a la fois la
résultante des vecteurs des intéréts individuels HEats en conflit (proportionnalité bilatérale,
trilatérale, etc.) et compatible avec les exigenogaitables a la communauté des Etats toute entiére
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Le Tribunal international pour le droit de la mercenstamment rappelé aux Etats leur devoir de
coopérer entre eux afin de prévenir les dommagesil&eu marin.

La CMB fixe des standards de comportement qui, éouétant assez vagues, relévent clairement du
principe de précaution. On cherchera en vain dai@MB des standards plus ambitieux, étant donné
sa nature de convention cadre. Le principe de ptirase trouve néanmoins énoncé dans des actes
de droit dérivé ou dans des accords conclus dansadee de la Convention. Sans s’y référer
explicitement, le TIDM a utilisé une approche dégaution dans I'ordonnance portant adoption de
mesures conservatoires relative a I'affaireTthon & nageoire bleudl se peut que cette approche soit
implicitement requise par la logique des mesuresewatoires indépendamment de I'existence d’un
principe de précaution en droit international géhér
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