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Avant-propos

L « effectivité » des accords internationaux sur I’environne-
ment demeure un des principaux défis posés a la gouvernance
mondiale. S’ils se conformaient aux processus classiques de régu-
lation, fondés sur la somme des intéréts particuliers d’Etats
souverains, les accords internationaux sur l’environnement
seraient peu nombreux et surtout tres peu efficaces. Or, il existe
un nombre considérable de ces accords, avec des régimes
complexes impliquant un grand nombre d’acteurs.

Aujourd’hui, I’Organisation mondiale du commerce (OMC),
souvent considérée comme puissante et efficace, cherche a clari-
fier ses liens avec les accords multilatéraux d’environnement
(AME), traduisant ainsi une partie du désarroi qui existe dans la
littérature scientifique a propos de ces accords et des moyens de
les rendre efficaces.

Ce document propose un excellent éventail de I'état actuel
des connaissances sur l'efficacit¢ des AME. En confrontant
d’une maniere tout a fait nouvelle les regles du droit aux résul-
tats de la recherche sur les relations internationales, cet article
montre le cycle des influences qui s’opere entre le droit, le
comportement des Etats et des individus et leur effet cumulé sur
I'environnement. Il identifie le roéle joué par les nombreux
acteurs impliqués dans ces régimes et souligne le fort caractere
innovant du droit environnemental international.

En pratique, chaque nouvel AME a été porteur d’innovations
institutionnelles, parfois modestes, comme dans le cas de la
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Convention de Ramsar relative aux zones humides, parfois
considérables, comme dans le cas du Protocole de Kyoto sur le
changement climatique.

Cet article souligne également la différence de conception
qui existe entre les accords internationaux fondés sur la réci-
procité (partage des bénéfices par exemple) et ceux qui nécessi-
tent une dose de multilatéralisme pour élaborer des solutions
communes face aux problemes qui affectent les biens publics.
L'auteur aborde ainsi le point de friction central entre les
régimes internationaux du commerce et de I'environnement,
source de tant de confusions a 'OMC.

La recherche sur les politiques environnementales internatio-
nales est principalement menée en anglais. Cet article, qui a le
mérite de 'ouvrir a la littérature francaise, largement méconnue
dans ce domaine, jette un pont entre la recherche francaise et
les travaux menés dans d’autres pays.

Par ailleurs, si les études sur I'effectivité des régimes environ-
nementaux internationaux ne permettent pas encore de tirer
des conclusions avec certitude, de nombreuses pistes de
recherche ont émergé qui peuvent fournir des réponses utiles.
En combinant ces différentes pistes, ce document permet une
grande avancée.

Konrad von Moltke
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La mise en ceuvre du droit
international de ’environnement

Que les sources en soient publiques ou privées, qu’ils soient
régionaux ou mondiaux, de nombreux et volumineux rapports
témoignent régulierement de la dégradation continue de I'état
de I'environnement. A I'entrée dans le XXI* siecle, les change-
ments environnementaux revétent une gravité toute particuliere
et présentent, a plusieurs égards, des risques d’irréversibilité.

Le dernier bilan environnemental publié par le PNUE, GEO3
pour Global Environmental Outlook, conclut a la poursuite de la
déforestation et de la diminution de la diversité biologique a un
rythme sans précédent dans I'histoire de ’humanité'. Selon ce
rapport, « le rythme accéléré du changement et le degré d’in-
teraction entre les régions et entre les problemes font qu’il est
plus difficile que jamais de regarder I'avenir avec confiance »*.
Le rapport de la Banque mondiale sur le développement dans le
monde pour 2003 constate que les cinquante prochaines années
pourraient voir la population mondiale croitre de 50 % pour
atteindre 9 milliards de personnes et le produit intérieur brut
quadrupler pour atteindre 140 milliards de dollars, cette crois-
sance risquant, par son expansion inconsidérée et sa répartition
inégale, de susciter des tensions sociales et environnementales
menacant les efforts de développement et les conditions de vie’.

Depuis plus d’une trentaine d’années, l'outil juridique est
sollicité pour protéger I'’environnement, et tout particuliecrement
le droit international des lors que les enjeux revétent une forte
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dimension transnationale. Le droit international de I’environne-
ment a connu une remarquable expansion aussi bien sur le plan
quantitatif qu’au regard des domaines couverts.

Apres une phase de « frénésie » normative, durant laquelle il
s’agissait de construire un corps de regles et ou peu d’attention
était portée a la mise en ceuvre, le constat d’'une relative ineffec-
tivité des instruments adoptés a été dressé. Au début des années
90, doctrine et praticiens amorcent une réflexion sur les causes
de ces faiblesses et les moyens d’y remédier’. Juristes et théori-
ciens des relations internationales suivent alors le méme mouve-
ment : apres s’étre intéressés principalement aux conditions de
mise en place et au contenu des régimes internationaux, ils s’at-
tachent a leur mise en ceuvre’. Jusqu’alors, un biais rationaliste
avait trop vite conduit a penser que les gouvernements ne s’en-
gagent qu’apres avoir déterminé qu’il en va de leur intérét, que,
des lors, ils mettent généralement en ceuvre les traités et se
conforment a leurs engagements et que, lorsqu’ils ne le font pas,
des sanctions sont employées aussi bien pour «punir» les
manquements, que pour décourager d’autres manquements
éventuels. La réalité est toute différente, et infiniment plus nuan-
cée, particulierement dans le domaine de I'environnement ou des
raisons tres diverses peuvent pousser les Etats a s’engager, ou ils
le font parfois sans méme l'intention de mettre en ceuvre I'enga-
gement, ou d’autres fois ils cherchent au contraire a le mettre en
ceuvre, mais ne disposent pas des capacités nécessaires’.

La problématique de l'effectivité est devenue peu a peu un
champ majeur de recherche en économie, en relations interna-
tionales et en droit international’. Elle suscite des analyses
variées, des plus empiriques aux plus théoriques, les auteurs
cherchant a qualifier, voire a quantifier’, le degré d’effectivité
des instruments et a expliquer les disparités rencontrées. S’ins-
crivant dans un ordre juridique et institutionnel en pleine évolu-
tion, la compréhension de ces phénomenes s’avere un indispen-
sable préalable a toute tentative de renforcer ce corps de regles
et d’instruments et, plus largement, d’améliorer la «gouver-
nance » internationale de I’environnement.

La réflexion revét une grande actualité. En dépit d’'une acti-
vité diplomatique soutenue, les chefs d’Etat et de gouvernement
réunis a 'occasion du Sommet Rio + 5, en juin 1997, a New York,
déclaraient constater « avec une profonde inquiétude que, pour
ce qui est du développement durable, les perspectives d’ensemble
sont plus sombres aujourd’hui qu’en 1992 ». Ils s’engageaient « a
faire en sorte que le prochain examen d’ensemble de la mise en
ceuvre d’Action 21, en 2002, fasse apparaitre davantage de
progres mesurables sur la voie du développement durable »°.
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La vitalité du droit international de I’environnement

Cinq ans plus tard, la déclaration adoptée a Johannesburg fait
écho a ce constat pessimiste : « Uenvironnement mondial demeure
fragile. Dappauvrissement de la diversité biologique se poursuit,
les ressources halieutiques continuent de diminuer, la désertifica-
tion progresse dans les terres naguere fertiles, les effets préjudi-
ciables du changement climatique sont déja évidents, les catas-
trophes naturelles sont de plus en plus fréquentes et dévastatrices,
les pays en développement de plus en plus vulnérables, et la pollu-
tion de l'air, de I'eau et du milieu marin empéche des millions
d’individus d’accéder a un niveau de vie correct »"... Bien qu’il
fasse preuve d’'une remarquable vitalité, I'effectivité du droit inter-
national de l'environnement n’est pas toujours assurée. Son
renforcement devient ainsi un enjeu majeur pour I'avenir.

La vitalité du droit international de I’environnement

Cette vitalité s’exprime aussi bien sur le plan normatif qu’ins-
titutionnel. Profusion et originalité caractérisent la matiere de ce
double point de vue, si bien que le droit international de I’envi-
ronnement offre - conséquence de sa belle vitalité - une image
quelque peu brouillonne, voire désarticulée.

Vitalité normative

La vitalité normative du droit international de I’environne-
ment se mesure a la fois au regard de la rapidité et de I'ampleur
de son développement et des innovations, en particulier des
« nouveaux modes de faire le droit » auxquels il donne lieu.

PROFUSION NORMATIVE

Responsable pour partie de la crise écologique actuelle, le
droit se présente aussi comme un des principaux moyens d’y
faire face". Son utilité a été tot reconnue. Ainsi, au III° siecle
avant Jésus-Christ, 'empereur indien Asoka adoptait le premier
édit protégeant différentes especes de faune. Le développe-
ment du droit international de I'environnement est toutefois
beaucoup plus récent. Si quelques jalons sont posés plus tot
- telle la Convention de Paris relative a la protection des oiseaux
utiles a l'agriculture de 1902 -, c’est véritablement dans la
seconde moitié du XX° siecle, et en particulier depuis la fin des
années 70, que les réglementations visant la protection de I'en-
vironnement connaissent une croissance rapide, de facon conco-
mitante dans la plupart des Etats, «a la suite de la prise de
conscience que notre planete est menacée par I'explosion démo-
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graphique et ses conséquences, par I'impact d'une technologie
toujours plus envahissante et par la multiplication désordonnée
des activités humaines »”. Sous la pression des opinions
publiques, alertées par les scientifiques, relayées par de
nombreuses associations et organisations non gouvernementales
puis internationales, les gouvernements trouvent dans les instru-
ments juridiques un moyen de lutter contre I'aggravation
brutale de l'état de l'environnement". Simultanément, la
conscience du caractere planétaire du danger et de la solidarité
qui unit les éléments de I'environnement, méconnaissant les
frontieres politiques, stimule une coopération internationale.
S’inscrivant d’abord dans un cadre bilatéral, celle-ci se manifeste
rapidement aussi sur un plan multilatéral et donne naissance a
une activité réglementaire sans précédent par son ampleur et sa
rapidité. Les développements sont rythmés par une série de
catastrophes écologiques.

Pour René-Jean Dupuy, ce «buissonnement normatif »
démontre « a I’évidence combien l'alerte de la conscience des
nations a été vive »*. L'appréhension de la fragilité de I’écosys-
teme planétaire, des menaces croissantes pesant sur lui, font
« redécouvrir et pénétrer dans le langage international la vieille
notion aristotélicienne et thomiste du « bien commun »". C’est
a la poursuite de ce « bien commun » que se développe le droit
international de I'environnement. Droit international et aussi
droit communautaire pour les pays de I'Union européenne
précedent méme bien souvent les droits nationaux qu’ils dyna-
misent et poussent a évoluer.

Aujourd’hui, en faisant abstraction des traités bilatéraux,
encore bien plus abondants, plus de cinq cents traités multilaté-
raux, pour l'essentiel régionaux, ont été adoptés dans le
domaine de I'environnement. Plus de trois cents ont été négo-
ciés apres 1972. La voie conventionnelle a permis de formaliser,
secteur apres secteur, domaine apres domaine, des régimes
internationaux, institutionnalisés, organisés et soutenus par des
engagements financiers.

Ce foisonnement conventionnel présente certains risques.
Poussés par divers facteurs, les Etats multiplient les engage-
ments. Faut-il s’étonner, des lors, que les moyens de mettre en
ceuvre les instruments adoptés - les « capacités » dans le jargon
onusien - soient insuffisants, aussi bien sur le plan institutionnel
que financier, et en particulier dans les pays en développement ?

La multiplication des conventions et autres instruments ne va
pas non plus sans poser des problemes de cohérence. Le droit
international souffre d’une relative fragmentation, et d’autant
plus forte et préjudiciable qu’elle correspond a un compartimen-
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tage institutionnel. Construits dans I'urgence et sans réflexion
préalable d’ensemble, les espaces conventionnels ne sont pas
hiérachisés, sauf de tres rares exceptions comme les systemes
constitués par une convention-cadre et ses protocoles addition-
nels. Peu reliés entre eux, ils n’offrent pas non plus I'image d’un
réseau, mais davantage celle d’'une juxtaposition d’espaces paral-
leles. Les espoirs exprimés en 1992 dans Action 21 (chapitre 38)
sont décus de ce point de vue. Comme le résume une résolution
de I'Institut du droit international de 1997, « le développement
du droit international de l'environnement s’est effectué d’une
maniere non coordonnée, se traduisant par des doubles emplois,
des incohérences et des lacunes »".

Introuvable au sein du droit international de I’environne-
ment, la cohérence ne caractérise pas non plus les relations
entre le droit international de l'environnement et les regles
posées dans d’autres champs du droit international, loin des
principes du développement durable, dont « le développement
économique, le développement social et la protection de I'envi-
ronnement » sont les trois « piliers interdépendants et complé-
mentaires »". Les relations entre commerce et environnement
en fournissent sans doute la meilleure illustration. A Johannes-
burg, le chapitre du plan d’application sur les relations entre
commerce et environnement a été tres discuté. Les réticences
des pays en développement ont rencontré la circonspection de
certains pays industrialisés, au premier rang desquels les Etats-
Unis, qui ont tenté de revenir sur les minces acquis de la Décla-
ration de Doha". Le plan d’action, tel qu’il a été adopté, s’en
tient finalement aux formulations de cette déclaration, y
compris s’agissant des rapports entre les accords environne-
mentaux multilatéraux (AEM) et le droit de PFOMC®. Faisant
écho au refus de l'organe d’appel de 'OMC de lire le droit de
cette derniere « en l'isolant cliniquement » du droit internatio-
nal public®, les références au « soutien mutuel » ou a la « défé-
rence » ne sauraient résoudre les problemes de désarticulation
que rencontre ici 'ordre juridique international. En I’absence
d’accord sur une hiérarchisation, ces formules mettent face a
face deux corps de regles spéciales, égaux et autonomes. Cette
occasion manquée, la clarification des relations entre AEM et
accords de 'OMGC, si toutefois elle intervient, sera réalisée dans
le cadre de TOMC?. Or, le probleme se pose de plus en plus
souvent y compris dans le cadre de conventions qui ne s’y
prétent pourtant pas particulierement, comme celle de Ramsar
sur les zones humides d’importance internationale”, tandis que
les discussions empoisonnent les négociations de nouvelles
conventions environnementales recourant de plus en plus large-
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ment aux mesures commerciales. L'entrée en vigueur du Proto-
cole de Carthagene sur le commerce international des OGM
tout comme celle du Protocole de Kyoto sur les gaz a effet de
serre risquent fort d’étre conflictuelles de ce point de vue.

Si le développement durable prend un sens, c’est bien pour-
tant lorsqu’il tente de concilier les différentes politiques secto-
rielles. Mais la communauté internationale peine encore a relier
I'ensemble dans une démarche cohérente. Elle ne semble nulle-
ment préte a développer le principe d’intégration des considéra-
tions environnementales dans les autres politiques, sur le modele
de la Communauté européenne*. Pourtant, des 1992, la nécessité
de l'intégration était affirmée au principe 4 de la Déclaration de
Rio ; un chapitre entier (8) d’Action 21 y était consacré. Le Plan
d’application de Johannesburg, avec quelques formulations
timides®, n’apporte aucune avancée de ce point de vue, alors
qu’il y a la vraisemblablement un enjeu majeur pour I'avenir. L'in-
vocation incantatoire du développement durable ne permet ni de
résoudre les incohérences matérielles du droit international, ni
de limiter les comportements schizophrenes des Etats, comme en
témoigne la longue panne des négociations lancées a Doha sur
l'acces aux médicaments génériques®. Défaut de consensus et/ou
manque de courage politique, c’est finalement au juge interna-
tional - vraisemblablement a l'organe de reglement des diffé-
rends de 'OMC s’agissant des relations entre commerce et envi-
ronnement - qu’il reviendra de faire la balance, au cas par cas, a
loccasion des différends interétatiques qui lui seront soumis.

Rapides, de grande ampleur, les développements du droit
international de I’environnement sont aussi largement novateurs.

INNOVATIONS NORMATIVES

Le droit international de I'environnement est doublement
innovant sur le plan méthodologique : lieu d’expérimentation
de nouveaux modes de faire le droit, il est aussi le laboratoire de
nouveaux outils.

De nouveaux modes de faire le droit

Comme d’autres « nouveaux » domaines du droit, le droit
international de I’environnement connait une grande diversité
de sources formelles, de la lex feranda a la lex. La théorie clas-
sique des sources du droit international résiste d’ailleurs assez
mal aux coups de boutoir assénés par cette jeune branche et ceci
a plusieurs égards.

Les conventions internationales ou traités constituent a ce
jour T'outil le plus opérant de coopération interétatique, notam-
ment parce que leur contenu est obligatoire en vertu du prin-
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cipe Pacta sunt servanda rappelé a I'article 26 de la Convention
de Vienne de 1969 sur le droit des traités”. Ces dernieres
années, l'activisme diplomatique a encore régulierement nourri
le droit international de l'environnement de nouvelles conven-
tions®. Mais, au regard de la modestie des résultats, cette proli-
fération normative a pris des allures de fuite en avant. La
« convention fatigue »* explique aussi qu’aucune nouvelle
convention n’ait été adoptée a Johannesburg. Le Sommet
mondial pour le développement durable (SMDD) marque ainsi
un rejet, au moins temporaire, de la voie conventionnelle pour
traiter certaines questions conflictuelles appelant des engage-
ments contraignants, telles que la responsabilité des entreprises
et notamment des sociétés transnationales, voire I'agriculture
« durable » dans ses différents aspects. Le plan d’application
affirme au contraire qu’il est nécessaire de « consacrer moins de
temps a la négociation des textes a adopter et davantage a I'exa-
men des questions concretes d’application » (§156)... Par
ailleurs, il insiste a de multiples reprises sur la nécessité de rati-
fier et d’appliquer les différentes conventions existantes™.

Dans une matiere jeune et tres controversée, les regles coutu-
mieres sont peu nombreuses. Hormis I'hypothese des coutumes
« instantanées », la fabrication d’'une regle coutumiere est tres
longue et incertaine. Alors, dans I'urgence, mieux vaut chercher
d’autres solutions.

La présentation traditionnelle des sources du droit interna-
tional - listées a l'article 38 §1 du statut de la Cour internatio-
nale de Justice, rédigé en 1920 - ne rend pas compte de I'im-
portance de la soft-law dans la formation du droit international.
Cette soft-law - droit mou ou mieux droit «vert» - n’offre
d’ailleurs pas un tableau monolithique : actes unilatéraux des
Etats, des organisations internationales (recommandations,
déclarations, programmes, décisions, etc.) ou de conférences
diplomatiques, actes concertés non conventionnels (communi-
qués, chartes, codes de conduite, mémorandums...), etc. La
profusion de la soft-law est telle qu'on serait bien en peine d’en
dresser un quelconque inventaire™. I’environnement appartient
ainsi encore aux domaines pour lesquels le « non-droit est quan-
titativement plus important que le droit »*. Cette abondance de
la soft law est le symptome pathologique” s’il en est dune
matiere encore récente et bien loin d’étre consensuelle a
I’échelle mondiale, traversée notamment par les fractures Nord-
Sud ou euratlantique. Méme méme si cette soft-law est théori-
quement placée dans les instruments non contraignants, elle
peut avoir une certaine valeur juridique en pratique : le soin mis
a négocier le contenu de tels actes, tout comme le fait que les
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Etats acceptent parfois I'instauration de mécanismes de suivi et
de controle de leur application™, en fournissent des indices assez
strs. Les degrés de normativité et d’effectivité de ces instru-
ments sont en réalité variables. En tous cas, la summa divisio
entre le hard et le soft, entre I'obligatoire et le non obligatoire, ne
résiste pas a une analyse approfondie®.

La présentation traditionnelle des sources du droit interna-
tional nie également la participation d’acteurs privés aux modes
de formation d’un droit qui, de strictement intergouvernemen-
tal a Porigine, devient pourtant peu a peu transnational. Ces
évolutions correspondent a I'hétérogénéité croissante de la
société internationale, qui compte désormais, a coté des Etats et
des organisations internationales traditionnelles, des organismes
publics internationaux et méme internes, des organisations non
gouvernementales et des personnes privées, notamment les
entreprises. Ces «nouveaux acteurs» font progressivement
« craquer le moule traditionnel du droit international classique »
et participent désormais aussi a la formation du droit interna-
tional™. Ainsi, avec le Sommet mondial pour le développement
durable, une conférence onusienne aboutit, pour la premiere
fois, a coté des « engagements » classiques dits de type 1 (et non
contraignants) a des engagements dits de type 2. Ces derniers,
qui prennent le nom de partenariats, sont des projets concrets
associant public et privé. De nature volontaire et assez informels,
encadrés par de vagues « lignes directrices”, ils appliquent une
idée déja présente a Rio, selon laquelle le secteur privé et les
« principaux groupes » doivent étre pleinement associés et mobi-
lisés, les gouvernements ne pouvant agir seuls. Le secrétaire
général de 'ONU en a fait son credo. C’est d’ailleurs lui qui,
pour promouvoir le «sens civique sur le marché mondial », a
pris l'initiative du Pacte mondial ou Global Compact. Lancé en
juillet 2000, ce pacte consiste a rechercher un engagement du
secteur privé - entreprises, mais aussi syndicats et ONG - sur
neuf principes fondamentaux liés aux droits de 'homme, aux
normes du travail et a la protection de I'environnement. Il peut
déboucher également sur des partenariats™. Les modalités
concretes du suivi et du contrdle de la mise en ceuvre de ces
partenariats restent toutefois entierement a définir®.

De nouveaux outils

En 1992, la Déclaration de Rio, dans son principe 16, faisait
référence aux instruments économiques, affirmant que les Etats
doivent « s’efforcer de promouvoir I'internalisation des cotts de
protection de l'environnement et l'utilisation d’instruments
économiques ». Action 21 allait dans le méme sens en pronant
notamment ’établissement d’un « plan directeur encourageant la
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création de nouveaux marchés dans les domaines de la lutte
contre la pollution et de la gestion écologiquement plus ration-
nelle des ressources »*. Plus largement, le droit international et
européen porte et influence une diversification des politiques
publiques nationales, en promouvant le recours a I'outil écono-
mique, tandis que ce dernier est de plus en plus utilisé sur le plan
international et a l'échelle européenne, avec les droits de
propriété, I'écocertification, les incitations financieres ou les
marchés de droits négociables*. La signature, en 1997, du Proto-
cole de Kyoto sur les gaz a effet de serre (GES) a la Convention-
cadre sur le changement climatique en fournit la meilleure illus-
tration. Pour la premiere fois a I’échelle internationale,
I'instrument économique est congu, comme le moyen principal
de parvenir aux objectifs de réduction d’émissions polluantes ;
I’économie générale du protocole reflete parfaitement la préémi-
nence des stratégies de marché”. La Commission européenne
avait proposé l'institution d’une écotaxe, assise a la fois sur le
carbone et I'énergie, mais les Etats-Unis et le Japon avaient refusé
cette option. La Conférence a finalement arrété le recours aux
permis négociables comme outil international de coordination®.

Mettre en ceuvre cet instrument novateur ne va pas sans diffi-
cultés. Par-dela les problemes éthiques, les obstacles techniques
et politiques a la faisabilité de la construction envisagée sont
nombreux et bien des interrogations demeurent. Comme le
constate D. Wirth, « leaving aside the political significance of their
adoption, the Bonn Agreement and Marrakesh Accords are noteworthy
for their high level of technical complexity, extensive use of specialized
Jjargon, and lengthy enumeration of a mass apparent minuiae. Indeed,
the text would be nearly incomprehensible to almost anyone not directly
involved in the negociation process »* ...

La mise en ceuvre de ce type d’outils est différente dans son
principe des instruments classiques fondés sur I'approche
command and control. On peut constater, avec Dominique Dron,
que le Protocole de Kyoto correspond a la conception anglo-
saxonne individualiste et jurisprudentielle, confiante dans les
instruments économiques, pour gérer avec la souplesse néces-
saire les rapports entre les étres humains. Mais méme si la puis-
sance publique voit son role réduit, un controle efficace de la
loyauté des échanges et la sanction des fraudes constituent des
conditions impératives pour un bon fonctionnement. Ainsi, tout
comme la conception, issue du droit romain, communautariste
et réglementaire, délimitant a priori droits et interdits le plus
finement possible, cette approche bute sur le dilemme du
contrdle®. Dans les deux cas, le controle de la mise en ceuvre
figure comme un enjeu fondamental.
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Vitalité institutionnelle

Sur le plan institutionnel également, la profusion se conjugue
a 'innovation.

PROFUSION INSTITUTIONNELLE

Si toutes les institutions internationales sont concernées a un
titre ou a un autre par le développement durable, deux organes
de 'ONU sont plus spécifiquement chargés de ces questions : le
Programme des Nations unies pour I’environnement (PNUE) et
la Commission du développement durable (CDD).

Créé en 1972, a la suite de la Conférence de Stockholm, le
PNUE a été congu a l'origine comme un catalyseur devant
stimuler P'action des autres institutions*. LAssemblée générale
se déclarait alors consciente de la « nécessité d’élaborer d'ur-
gence, dans le cadre des organisations des Nations unies, des
arrangements institutionnels permanents pour la protection et
I'amélioration de I'environnement »“. Mais, depuis sa création,
le PNUE souffre de déficiences structurelles. De par son statut
et ses moyens, il ne peut exercer une grande autorité ni sur les
Etats, ni sur les organisations internationales®. En particulier, il
ne dispose pas de moyens de contrainte”. A cela s’ajoute sa
structure institutionnelle lourde et complexe, dont beaucoup
d’Etats critiquent opacité, et qui ne constitue pas un gage d’ef-
ficacité.

Quant a la CDD, elle a été créée par le Conseil économique
et social, sur recommandation de I’Assemblée générale, a la suite
de la Conférence de Rio. Elle a recu pour mission de s’assurer
du suivi efficace de la Conférence des Nations unies pour I'en-
vironnement et le développement, d’impulser la coopération
internationale, de rationaliser les capacités intergouvernemen-
tales en matiere de prise de décision et d’évaluer I'état d’avan-
cement de I'application d’Action 21*. Alors qu’elle a tenu sa
onzieme session au printemps 2003 et qu’elle s’est dotée d'un
nouveau plan de mise en ceuvre, les discussions s’y enlisent, le
niveau de représentation des pays est faible ; elle n’est pas un
lieu de débat politique™.

Malgré I'inadaptation et I'inefficacité évidente de la structure
institutionnelle actuelle, aucune perspective concrete n’a été
tracée a Johannesburg. Les interrogations sur les méthodes et
sur l'architecture internationale - ce que le plan de mise en
ceuvre appelle le «cadre institutionnel » du développement
durable a I’échelle internationale - n’ont recu aucune réponse
concrete. Le plan s’en tient a des appels répétés pour améliorer
Pefficacité et la coordination. Bien qu’inscrite dans le nouveau
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credo international de la « bonne gouvernance », ces dernieres
n‘ont rien de neuf : le principe 25 de la Déclaration de Stock-
holm recommandait déja aux Etats de s’assurer que les organi-
sations internationales jouaient un réle coordonné, efficace et
dynamique pour la protection de I'environnement.

S’agissant de la Commission du développement durable, le
plan d’action du Sommet mondial du développement durable
évoque un « renforcement », alors méme que les tentatives
actuelles de dynamiser une institution bien éloignée des idées
développées par le groupe d’experts de la Commission Brundt-
land semblent vouées a I’échec™. Quant au PNUE, le plan reste
tout aussi vague: tout renforcement exigerait davantage de
ressources financieres. Pour stabiliser et augmenter son finance-
ment, la possibilité a été évoquée, de mettre en place un bareme
de quotes-parts pour les contributions au Fonds pour I’environ-
nement du PNUE. Mais cette simple idée suscite d’importantes
controverses. De fait, le plan d’action du SMDD se contente
d’appeler 'Assemblée générale a étudier la question « impor-
tante et complexe de I'ouverture a tous les Etats membres, du
conseil d’administration du PNUE et Forum ministériel mondial
pour I'environnement » (§ 140). La question des liens entre le
PNUE et la Commission du développement durable n’est pas
non plus traitée. Le mandat du PNUE doit-il aller au-dela de 'en-
vironnement vers le développement durable ? C’était la conclu-
sion des consultations avec la société civile sur la gouvernance
internationale en matiere d’environnement qui se sont tenues en
mai 2001. Mais qu’adviendrait-il alors de la CDD ?

Au PNUE et a la CDD, a presque toutes les institutions des
Nations unies qui, de TUNESCO a la FAO en passant par 'OIT,
I'OMS, TOMM, I'OMI, 'OACI ou I'AIEA, ont établi des pro-
grammes environnementaux, il faut ajouter un phénomene
d’« institutionnalisation molle et protéiforme »* dans le cadre
conventionnel.

En effet, au réseau conventionnel tres dense auquel a donné
naissance le champ de I'’environnement sur le plan international,
correspond un réseau institutionnel, non moins dense et
complexe. La pratique tend, tout au moins depuis le début des
années 70, a créer des institutions ad hoc pour chaque nouvelle
convention adoptée. Ces structures présentent une grande diver-
sité, qui tient en partie a leur date de mise en place, a leur carac-
tere régional ou universel, et a leur objet. Leur nature juridique
est incertaine et sans doute variable ; leur composition, leurs
attributions et leurs moyens s’averent tres disparates. Leur orga-
nisation semble toutefois converger vers un modele institution-
nel en forme de triptyque, chaque nouvelle convention s’inspi-
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rant des précédentes. Les structures de coopération instituées
sont composées généralement d’un ou plusieurs organes direc-
teurs de nature politique - instance(s) décisionnelle(s) -, de
structures scientifiques - instances consultatives composées
d’experts — et de structures administratives chargées du secré-
tariat ; parfois s’y ajoutent des mécanismes d’échange d’infor-
mation (clearing-house mechanism), des mécanismes financiers ou
encore des centres régionaux.

De telles institutions se sont rapidement imposées comme
nécessaires dans le domaine de 'environnement. Leur fonction-
nement est méme souvent considéré comme un indicateur de
Ieffectivité des instruments concernés®. L'institutionnalisation
de la coopération contribue a I'application des conventions. En
effet, elle facilite 'interprétation de textes, souvent vagues et peu
précis a l'origine, et leur adaptation a I’évolution des connais-
sances sur le milieu et sur les effets des activités humaines sur
celui-ci. Elle offre également un support pour I’échange d’infor-
mations entre les parties et pour la coopération, ou encore pour
lattribution d’une assistance technique ou financiere multilaté-
rale. Linstitutionnalisation est aussi essentielle pour que soit mis
en ceuvre un controle efficace de l'application par les Etats
contractants de leurs obligations conventionnelles. Les institu-
tions intergouvernementales constituent ainsi un rouage essen-
tiel des conventions environnementales.

La profusion institutionnelle ne va pas sans poser de diffi-
cultés pratiques. Ainsi, « 'accroissement de la complexité et du
morcellement de la gouvernance internationale en matiere d’en-
vironnement tient en partie a 'augmentation du nombre des
acteurs, tant gouvernementaux que non gouvernementaux, dans
le domaine de I'environnement. En outre, la prolifération des
organes des Nations unies et d’autres organismes internationaux
qui s’occupent de questions d’environnement ne fait qu’ajouter
a cette complexité »: tel est le constat dressé par un récent
rapport du PNUE®. La situation actuelle y est parfaitement résu-
mée : « La multiplication des institutions, des problemes et des
accords relatifs a I'environnement met les systemes actuels et
notre aptitude a les gérer a rude épreuve. L'accroissement conti-
nuel du nombre des organes internationaux compétents en
matiere d’environnement comporte le risque d’'une réduction de
la participation des Etats du fait que leurs capacités sont limitées
alors que la charge de travail augmente, et rend nécessaire I'ins-
tauration ou le renforcement de synergies entre tous ces
organes. Appuyées mollement et ceuvrant en ordre dispersé, ces
institutions sont moins efficaces qu’elles ne pourraient I’étre,
tandis que les ponctions sur leurs ressources continuent d’aug-
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menter. La prolifération des exigences internationales a imposé
des contraintes particuliecrement lourdes aux pays en dévelop-
pement, qui, souvent, ne disposent pas des moyens nécessaires
pour participer efficacement a I'élaboration et a I'application
des politiques internationales en matiere d’environnement »”.

Dans ces conditions, les questions d’articulation institution-
nelle deviennent centrales. Elles ont fait 'objet d’'une série de
décisions intergouvernementales ; diverses initiatives ont été
lancées pour réfléchir aux moyens d’améliorer le fonctionne-
ment du (non-) systeme. Le renforcement de la coopération
inter-institutions suscite a son tour la création de nouveaux
organes et institutions dits de « coordination »”. Certes, la
coopération s’ébauche entre espaces conventionnels®, mais
toutes les possibilités sont loin d’étre explorées™. Un regroupe-
ment géographique des secrétariats conventionnels, 'améliora-
tion de la coopération entre eux, sont sans doute souhaitables.
De nombreuses pistes sont a explorer dans cette thématique du
clustering. En revanche, toute tentative de centralisation ou de
hiérarchisation accrue - des propositions ont été faites en ce
sens - semble a exclure, pour des raisons aussi bien pratiques
que psychologiques. Lexpérience déja ancienne de 'OMI dans
le domaine de la pollution des navires montre qu'une centrali-
sation est possible, si elle est instituée des le début. II est bien
plus difficile d’y travailler « apres-coup », car cela implique de
contrer tous les féodalismes locaux qui se sont constitués.

Dans le méme temps, reste sans réponse I'une des principales
questions : les relations entre les institutions environnementales
- conventionnelles ou pas - et I'Organisation mondiale du
commerce. Les blocages politiques pour octroyer un statut d’ob-
servateur aux secrétariats des AEM ne facilitent pas I'échange
d’informations, alors que le secrétariat de 'OMC participe a de
nombreuses conférences et réunions d’AEM sur simple manifes-
tation de son souhait d’y participer®.

Les propositions de création d’'une Organisation mondiale de
I'environnement, soutenues notamment par la France depuis
plusieurs années, ont a nouveau été rejetées. Mais constitue-
raient-elles une panacée ? En dépit de son intérét théorique,
l'opportunité méme d’une telle institution est tres discutée : la
création de 'OME n’irait-elle pas a 'encontre des objectifs d’in-
tégration, au moment méme ou s’amorce une prise de
conscience de la nécessité de I'intégration ? Ne risque-t-elle pas
de casser les dynamiques créées dans le cadre des conventions
environnementales, qui ont bénéficié de leur souplesse et repo-
sent justement sur leur caractere décentralisé” ? Ne risquerait-
elle pas de se superposer aux institutions existantes sans parve-
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nir a les remplacer ni a les articuler ? Ne peut-on craindre I'ave-
nement d’'une « super-bureaucratie » internationale ?

INNOVATIONS INSTITUTIONNELLES : NOUVEAUX ACTEURS

La scene internationale s’est peu a peu ouverte. Les Etats et
leurs sujets dérivés - les organisations intergouvernementales, y
conservent un statut privilégié. Mais les acteurs non étatiques,
notamment les organisations non gouvernementales et les entre-
prises, mais aussi les « peuples autochtones » par exemple, y
jouent un roéle croissant. Ces évolutions sont particulierement
sensibles et nécessaires dans le domaine de I'environnement™.
Elles sont toutefois freinées dans une société internationale
congue, a l'origine, par et pour I'Etat.

De nombreux instruments internationaux prénent le déve-
loppement d’'une démocratie participative. Il en est ainsi du
principe 10 de la Déclaration de Rio de 1992 aux fins duquel « la
meilleure fagon de traiter les questions d’environnement est
d’assurer la participation de tous les citoyens concernés, au
niveau qui convient. Au niveau national, chaque individu doit
avoir diment acces aux informations relatives a I’environnement
que détiennent les autorités publiques, y compris aux informa-
tions relatives aux substances et activités dangereuses dans leurs
collectivités, et avoir la possibilité de participer au processus de
prise de décision. Les Etats doivent faciliter et encourager la
sensibilisation et la participation du public en mettant les infor-
mations a la disposition de celui-ci. Un acces effectif a des
actions judiciaires et administratives, notamment des répara-
tions et des recours, doit étre assuré ». Ou encore, sur le plan
conventionnel, d’un traité adopté a Aarhus le 25 juin 1998, sous
I'égide de la Commission économique des Nations unies pour
I'Europe, qui porte sur I'acces a I'information, la participation
du public a la prise de décision et I'acces a la justice dans le
domaine de l'environnement”. Mais ces développements sont
pronés essentiellement sur le plan interne. La démocratisation
de la société internationale se heurte aux résistances opposées
par des Etats jaloux de leurs prérogatives, scellant par la-méme
I'impuissance du droit international a ordonner une société
mondialisée de facto™.

Sous la pression des « nouveaux acteurs », les verrous poli-
tiques et juridiques cedent toutefois progressivement, au moins
partiellement.

Ainsi ces nouveaux acteurs sont-ls associés a I’élaboration
comme a la mise en ceuvre des regles internationales. Ils partici-
pent de plus en plus largement aux négociations des instruments
classiques et notamment des conventions. Dans les années 70,
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cette participation était encore sporadique - voir le role joué par
I'UICN dans la négociation de certaines conventions de protec-
tion de la nature ou dans I’élaboration de la Charte mondiale de
la nature adoptée par I’Assemblée générale de TONU en 1982.
Elle est aujourd’hui devenue la regle. ONG, entreprises, repré-
sentants de lindustrie, communautés locales, ces nouveaux
acteurs ne bénéficient toutefois pas des mémes droits et privileges
que les « anciens » acteurs. Leur situation est toute différente, et
bien plus favorable, lorsqu’il s’agit d’alimenter les «nouvelles
sources » du droit international, notamment les « partenariats ».

S’agissant de la mise en ccuvre, nous reparlerons ci-dessous
du role des ONG dans les procédures internationales de
contrdle. Le fonctionnement du panel d’inspection de la Banque
mondiale, I'association des ONG a certains mécanismes conven-
tionnels, la reconnaissance de la possibilit¢ de soumettre des
amicus curige devant I'organe de reglement des différends de
I'OMC en fournissent autant d’illustrations. Méme le prétoire
international - Tribunal international du droit de la mer, Cour
permanente d’arbitrage, procédures du Centre international de
reglement des différends relatifs aux investissements, procé-
dures de la Chambre de commerce et d’industrie, systeme de
reglement des différends dans le cadre de I'’Alena (Accord de
libre-échange nord-américain) - s’ouvre progressivement aux
acteurs privés, individus ou entreprises, a I’exception notable de
la Cour internationale de Justice. Les individus sont aujourd’hui
les sujets du droit international des droits de ’'homme : le droit
de 'homme a « un environnement sain » et la capacité d’agir sur
le plan international sont progressivement reconnus. C’est parti-
culierement vrai dans le cadre de la Convention européenne des
droits de 'homme. Bien que la convention ne reconnaisse pas le
droit de 'homme a un environnement sain, la juridiction stras-
bourgeoise traite de plus en plus souvent d’affaires dans
lesquelles est alléguée une violation de cette convention en rela-
tion avec des questions environnementales. Par une interpréta-
tion dynamique, elle favorise peu a peu I'’émergence dun tel
droit. Ce droit est protégé indirectement, a travers d’autres
droits, notamment le droit au respect de la vie privée et fami-
liale, le droit de propriété ou encore des droits plus procédu-
raux tel le droit a un proces équitable ou a un recours effectif.
Le juge européen a ainsi consacré, de fagon prétorienne, le droit
a I'information environnementale®. Dans une récente décision,
la Cour va beaucoup plus loin et considere non seulement que
« la violation du droit a la vie est envisageable en relation avec
des questions environnementales », mais que le droit a la vie,
consacré par l'article 2 de la convention, a été violé suite aux
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déces causés par 'effondrement d’une décharge municipale sur
un bidonville en Turquie®.

Foisonnant et novateur, sur le plan tant normatif qu’institu-
tionnel, le droit international de I'’environnement est souvent
qualifié de «laboratoire » du droit international. Le constat de
cette belle vitalité ne doit pas masquer les difficultés aussi
nombreuses qu’aigués rencontrées pour mettre en ccuvre des
regles définies.

Par-dela des difficultés conjoncturelles, le droit de I'’environne-
ment souffre structurellement de déficiences de ce point de vue.

Des déficiences structurelles de mise en ceuvre

Pour étre effective au sens anglais, les normes du droit inter-
national de I'environnement doivent répondre a une double
condition d’efficacité et d’effectivité. Mais I'effectiveness du droit
international de I'environnement rencontre des difficultés : les
unes, d’ordre général, tiennent aux spécificités du droit interna-
tional ; les autres, d’ordre particulier, tiennent au champ de I’en-
vironnement.

Efficacité, effectivité, effectiveness

Si 'on s’en tient au seul plan conventionnel, pour que les
normes posées soient concretement réalisées, encore faut-il que
les conventions répondent a une double condition : étre effi-
caces et effectives.

Avec C. de Visscher, on peut tenir « pour efficaces les dispo-
sitions d’un acte international (...) quand, considérées en elles-
mémes, elles sont en adéquation aux fins proposées »”. Cette
premiere condition n’est pas aisément remplie dans le domaine
de I'environnement. Par manque de connaissance ou par défaut
de consensus, les objectifs environnementaux a atteindre ou les
méthodes a suivre sont souvent peu clairement formulés. Ce
niveau de réflexion mene hors des frontieres du droit, des lors
qu’il s’agit de répondre, a partir d’une analyse substantielle, a la
question : la qualité de I’environnement ou I’état de la ressource
peuvent-ils étre améliorés grace au régime ou au traité ? Encore
fautil connaitre les « besoins » de l'environnement ou de la
ressource et étre en mesure de les combler, ce qui s’avere plus
ou moins facile selon les cas.

Ensuite, les normes doivent étre effectives, car l'efficacité
d’un instrument international ne préjuge pas de son effectivité.
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Avec C. de Visscher, on peut tenir pour effectives les dispositions
d’un traité « selon qu’elles se seront révélées capables ou non de
déterminer chez les intéressés les comportements recherchés »*.
Or, la remarque d’ordre général de cet auteur selon laquelle
« trop (de traités) dotés d’une efficacité certaine et pourvus d’ad-
hésions nominales nombreuses restent démunis d’effectivité »”
s’applique bien au droit international de I’environnement. Si les
progres de la coopération internationale sont notables (encore
fautil que les instruments entrent en vigueur rapidement et
recoivent une participation large et adaptée a leur objet), ap-
plication nationale, notamment par la transcription des normes
internationales dans les droits internes, demeure insuffisante. La
plupart des obligations ne sont pas auto-exécutoires ; de plus, les
mécanismes classiques de réaction a la violation substantielle
d’une obligation conventionnelle sont mal adaptés lorsque 1'obli-
gation constitue un engagement unilatéral, exempt de récipro-
cité. Cela contribue a rendre difficile la mise en ceuvre des regles
posées™.

A priori, si ces deux conditions - efficacité et effectivité -
sont remplies, in fine la qualité de I'environnement ou I'état de
la ressource sera amélioré grace au régime ou traité (problem-
solving”. Le régime ou traité est alors effective au sens anglais ;
Ueffectiveness couvrant ces deux aspects™. Lleffectiveness of est
analysée comme I’ «impact of a given international institution in
terms of problem-solving or achieving its policy objectives »™. Outre le
caractere polysémique du terme, I'évaluation de Ieffectiveness
n’est toutefois pas aisée en raison de la complexité de systemes
sociaux et de systemes écologiques en perpétuelle évolution,
mais aussi de la difficulté d’établir un lien de causalité entre la
mesure de politique internationale et le résultat observé™. La
chaine d’action reliant les régimes, les politiques, les personnes
a Penvironnement naturel est complexe et incertaine, disconti-
nue”. Certains succes politiques ne sont pas conjugués avec des
réussites sur le plan environnemental”. Des indicateurs adéquats
de cette effectivité font encore défaut.

Leffectiveness est multidimensionnelle. Le régime pourra étre
jugé effective s’il
» assure la protection de 'environnement ;
» conduit au respect des regles et standards posés ;
» conduit a la modification souhaitée du comportement
humain ;
v est transposé aux différents niveaux institutionnels (régional,

national, local) par 'adoption de lois, réglements et la conduite
de certaines activités administratives ;
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» 2 un impact a travers sa seule existence, indépendamment de
I'adoption de mesures spécifiques”.

Or, rares sont les régimes qui réunissent toutes ces dimen-
sions. Cela n’est possible que lorsque les problemes environne-
mentaux sont bien délimités et bien compris, et que les change-
ments économiques et sociaux requis sont réduits. Le plus
souvent, un régime n’est effective qu’au regard de I'une ou l'autre
de ces dimensions™.

Pour des raisons pratiques, ce premier jalon d’'une recherche
que I'lddri souhaite poursuivre voit son champ doublement
limité. D’abord, I’étude s’en tient a la deuxieme condition de l'ef
Jectiveness, 1'effectivité. Ensuite, alors que la mise en ceuvre peut
étre analysée a deux niveaux, dans I'ordre juridique interne et
dans l'ordre juridique international, I’étude s’en tient au second.

Difficultés propres a l’ordre juridique international

Le droit international bute sur un dilemme. Le besoin d’une
hiérarchie et d’'une contrainte - pour négocier, coopérer, définir
des instruments de régulation et les appliquer - n’a jamais été
aussi vif. Mais la société internationale actuelle demeure une
société de juxtaposition d’entités souveraines non hiérarchisées,
encore marquée par le primat du consentement. L'une des
caractéristiques de I'ordre juridique international, dont les Etats
sont les principaux acteurs, est que ces derniers sont a I'origine
de la formation du droit - tout au moins des sources classiques -
et sont chargés de son exécution. Les Etats sont libres de s’en-
gager ou non : en acceptant des normes externes, ils s’autolimi-
tent. Sauf tres rares exceptions, dans une « logique intersubjec-
tive », 'accord de I'Etat demeure seul a I'origine des obligations
a sa charge™. Le volontarisme fait obstacle au développement
d’'un droit commun®. En témoigne I’échec de constructions
collectivistes passées, tel le patrimoine commun de 'humanité,
ou la panne actuelle des jus cogens, obligations erga omnes, crimes
internationaux de I'Etat et autres normes intransgressibles du
droit international, avec leurs prolongements dans le droit des
traités ou de la responsabilité. Les progres dans la construction
d’un ordre public international sont tout relatifs. Ils le sont
également dans la reconnaissance de I’environnement comme
«une valeur commune a l’humanité toute entiere, dont la
préservation est 'affaire de la communauté internationale dans
son ensemble, et que 'on retrouve dans les regles qui lui sont
applicables la plupart des principes relatifs au patrimoine
commun de ’humanité : absence de réciprocité, obligation de
conservation et de gestion rationnelle, non-appropriation »*. Il

24 Institut du développement durable et des relations internationales



Des déficiences structurelles de mise en ceuvre

est un fait que les Etats conservent des compétences quasi-exclu-
sives et ont une responsabilité premiere en la matiere. L'en-
gouement - surtout doctrinal - pour le concept de bien public
mondial ne devrait pas changer la donne, tout au moins dans
I'immédiat, en raison de ses imprécisions juridiques®™.

Malgré d’importants progres aussi bien institutionnels que
normatifs, le célebre passage du Lotus selon lequel « les regles
de droit liant les Etats procedent de la volonté de ceux-ci »
demeure valide®. Les conceptions patrimoniales ne sont « pas
en adéquation avec la structure de la société internationale,
d’ou sont absentes la hiérarchie des organes et l'intégration,
nécessaires a la détermination plus précise de leur substance et
a leur mise en ceuvre »*. Et il est bien difficile d’élaborer des
regles dans un « secteur comme I’environnement, ou il existe un
intérét général, mais dont la prise en charge supposerait I'ac-
ceptation de contraintes supérieures a la somme des intéréts
individuels »®. Il ne faut jamais occulter le fait que le droit
international «n’a cessé d’étre élaboré et mi par les intéréts
individuels des Etats et en fonction du rapport de leur puis-
sance respective ». Si « tout a changé, puisque tant de nouveau
est apparu pour régler des problemes inédits ou modifier des
regles préexistantes (...), rien n’a vraiment changé, puisque le
plus fondamental, sinon dans les principes substantiels, du
moins dans les modes de fonctionnement, s’est conservé. Bel
exemple d’homéostasie ? »™.

L’exemple de succes le plus convaincant réside dans la restau-
ration de la couche d’ozone. En décembre 2000, des scienti-
fiques annoncaient que, selon leurs observations et calculs, il
était possible que la couche d’ozone se reconstitue d’ici
cinquante ans si les gouvernements continuaient a respecter les
engagements du Protocole de Montréal adopté en 19877. Cette
belle réussite du droit international de I’environnement
demeure toutefois exceptionnelle : la couche d’ozone a bénéficié
de circonstances assez particulieres®. Il est plus fréquent que la
mise en ceuvre des conventions environnementales se heurte en
pratique a de grandes difficultés : lenteur des processus,
faiblesse des contenus, reflétant par définition un consensus
d’autant plus minimal que les Etats concernés sont nombreux et
diversifiés, insuffisance des financements et moyens d’applica-
tion, faiblesse du controle, absence de sanctions du non-respect.
A lui seul, le domaine du changement climatique illustre cette
problématique. D’un cété, le Protocole de Kyoto a la Conven-
tion-cadre des Nations unies sur le changement climatique intro-
duit le régime international sans aucun doute le plus abouti et le
plus original pour la gestion d’'un bien commun, un régime qui,
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sur le strict plan juridique, se révele d’'une « complexité dérou-
tante »*. Dun autre c6té, la lenteur des négociations et des
progres, I'insuffisance des engagements, trop modestes et peu
lisibles”, se conjuguent a I'impossibilité de contraindre les Etats-
Unis, principal émetteur de gaz a effet de serre, a participer, au
rythme trop lent des ratifications et aux questions complexes de
controle et de mise en application.

Les difficultés générales sont encore aggravées dans le
domaine de I’environnement.

Difficultés propres au droit international de l’environnement

Dans le champ de I'environnement, la violation d'une obliga-
tion conventionnelle résulte rarement d’un acte délibéré et
prémédité. La mise en ceuvre des regles est rendue difficile par
trois facteurs : la mollesse des normes — abondance de la soft
law, caractere souvent trés général des obligations, faiblement
contraignantes, non quantifiées, atténuées — ; le caractére non
auto-exécutoire de la plupart des obligations ; le fait que les
mécanismes classiques de réaction a la violation substantielle
d’une obligation conventionnelle sont mal adaptés lorsque 1'obli-
gation constitue un engagement unilatéral, exempt de récipro-
cité”. Les manquements trouvent aussi leur source dans les diffi-
cultés d’interprétation de conventions peu claires et/ou, peu
précises, ou encore dans I'incapacité de la convention a évoluer
et a prendre acte de changements de circonstances — nouvelles
découvertes scientifiques par exemple. Le foisonnement norma-
tif est également source de difficultés, comme cela a été rappelé
ci-dessus : le droit international de I’environnement est un corps
de regles construit dans I'urgence, au coup par coup. Il souffre
d’incohérences internes, voire de problemes d’articulation
externes dus a des cloisonnements normatifs et institutionnels
par rapport a d’autres corps de regles - commerce, investisse-
ment, droit de ’homme etc.

Les insuffisances de la mise en ceuvre trouvent aussi leur
source dans l'incapacité matérielle a se conformer a des obliga-
tions internationales dont 'application a souvent un cott écono-
mique et social tres important. Pour rendre compte de la réalité
dans son ensemble, l'analyse juridique doit étre au moins
complétée par des analyses sociologiques et économiques. De ce
point de vue, la théorie des régimes” contribue a expliquer les
différences de résultats et d’effectivité d'un régime a I'autre.
Dans une réflexion plus prospective, elle permet d’ébaucher les
formes que doivent prendre les dispositifs internationaux pour
étre les plus efficaces et effectifs.
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Les analyses d’Oran Young rendent bien compte des difficul-
tés pratiques rencontrées par les régimes ou institutions inter-
nationales. Ces difficultés sont rangées en trois catégories :

» des problemes d’adéquation (fit), de décalage entre les besoins
de I'environnement, des écosystemes et les institutions (institu-
tional misfits). En tant que construits sociaux, les institutions
devraient pouvoir étre adaptées aux caracteres biogéophysiques
des problemes environnementaux. Pourtant, il existe des déca-
lages et, méme lorsqu’ils sont identifiés en tant que tels, il est
difficile d’y remédier ;

» des problemes d’interactions (inferplay), qui concernent les liens
horizontaux ou verticaux existant entre les différentes institutions ;

» des problemes d’échelle (scale), qui concernent les différences
d’évolution a différentes échelles spatiales et temporelles™.

Les difficultés rencontrées ont entrainé le développement de
techniques spécifiques de mise en ceuvre, en cherchant a adap-
ter le droit et les procédures aux enjeux.

Les mesures pour promouvoir la mise en ceuvre

En raison des difficultés de mise en ceuvre, les premiers trai-
tés internationaux de protection de 'environnement figuraient,
aussitot adoptés, au rang des sleeping treaties. Comme dans
d’autres nouveaux champs du droit international (droits de
I'homme, désarmement notamment), I'importance des mesures
d’application du droit a été reconnue peu a peu. En fonction des
domaines et de I'’échelle d’intervention (régionale ou univer-
selle), toute une panoplie de mesures est aujourd’hui expéri-
mentée pour promouvoir le droit international de I’environne-
ment. Ces mesures doivent idéalement permettre de prévenir les
cas de non-conformité par la coopération, de s’assurer de la
conformité, de fournir une assistance en cas de non-conformité,
un mécanisme de reglement des différends et des mesures d’exé-
cution forcée™. Ces différents aspects sont étroitement meélés :
les processus sont dynamiques et les mémes faits peuvent
donner lieu, dans le temps, a toute la panoplie des mesures®™.

Aussi peut-on considérer que ces mesures vont de 'accompa-
gnement a la sanction, en passant par I'incitation.

L’accompagnement : surveillance et vérification

Dans la mise en ceuvre de leurs obligations internationales,
les Etats sont « accompagnés » par des procédures internatio-
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nales de surveillance et vérification (implementation review meca-
nisms). L'intervention du juge étant exceptionnelle et a plusieurs
égards inadaptée pour ce qui est du controle des obligations
conventionnelles (qui constituent I'essentiel du corpus environne-
mental sur le plan international), les Etats ont établi des procé-
dures non juridictionnelles spécifiques, s’inspirant pour partie de
techniques éprouvées dans d’autres champs, mais aussi largement
innovantes. Ces procédures n'ont pas pour seul objet le controle
de la mise en ceuvre par les Etats de leurs obligations internatio-
nales. Elles permettent aussi de préciser et de concrétiser ces obli-
gations, souvent vagues a l'origine, dont elles favorisent un
apprentissage collectif (learning by doing). L'accroissement de la
transparence permet également d’asseoir la confiance et de limi-
ter les comportements de « passager clandestin » (free riding).

OBJET

Le champ de l'environnement a donné naissance a de
nombreuses procédures d’examen périodique, dites aussi de
surveillance et vérification (monitoring). Elles permettent d’éva-
luer le comportement des parties, - I'appréciation peut étre
générale et ne pas viser a mettre en cause le comportement
d’une partie déterminée -, ou viser de facon précise les compor-
tements individuels pour les connaitre ou les corriger. Elles
permettent aussi d’apprécier 'efficacité des normes convenues,
ce qui peut conduire a les adapter.

Le respect du droit par les sujets de droit international est
traditionnellement présumé, de sorte quun Etat n’a pas a
démontrer ab initio qu’il agit conformément au droit”. La mise
en place d’organes multilatéraux auxquels seront confiées ces
taches et la définition de procédures appropriées est un élément
nouveau de la vie internationale : dans le passé, les hypotheses
de violation du droit étaient tres rarement prévues de facon
explicite dans les instruments internationaux, les Etats étant peu
portés a se désigner eux-mémes comme cibles des réactions
possibles. Les engagements qu’ils acceptent sont généralement
conformes a leurs intéréts et ils n’ont pas de raison de les mécon-
naitre - c’est 'exemple du traité de commerce. Or, dans le
domaine de l'environnement, souvent les Etats ne tirent pas
d’avantage direct de I'adhésion a une convention ; cette adhé-
sion est réalisée pour le bien commun ou pour les générations
futures. Elle peut méme heurter leurs intéréts. Ils rencontrent
des difficultés d’autant plus vives pour la mise en ceuvre. La
problématique est donc inversée.

Les premieres conventions ne prévoyaient pas de techniques
de contrdle spécifiques et internalisées, pas plus qu’elles n’insti-
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tutionnalisaient la coopération entre parties contractantes,
condition sine qua non de ce type de contrdle. Ces conventions
étaient tres peu effectives.

A partir du milieu des années 70, la coopération s'institution-
nalise et des techniques de controle variées sont expérimentées,
s'inspirant a certains égards du secteur des droits de ’homme. La
plus utilisée de ces techniques est sans conteste le « systeme des
rapports ». C’est aussi la technique employée, hors du cadre
conventionnel, par la Commission du développement durable
pour évaluer la mise en ceuvre d’Action 21. Non dénuée d’intérét,
elle ne figure cependant pas parmi les moyens les plus poussés de
contrdle du droit international et rencontre d’importantes limites.

A partir des années 90, a c6té et a 'appui des techniques clas-
siques de controle de deuxieme génération, les conventions envi-
ronnementales se caractérisent par la réinvention, sous une
forme plus souple, de la réaction a lillicite. La procédure de
non-conformité (non compliance) introduite dans le cadre du
Protocole de Montréal sur les substances qui détruisent la
couche d’ozone, constitue le modele initial, largement copié
depuis. Une telle procédure, reprise dans le cadre de la Conven-
tion de Geneve de 1979 sur la pollution atmosphérique trans-
frontiere”, vient d’étre finalisée dans le cadre de la Convention
de Bale sur les mouvements transfrontieres de déchets dange-
reux™. Elle se dessine aussi pour la mise en ceuvre du Protocole
de Carthagene sur le commerce international des organismes
génétiquement modifiés”. Quant a elles, les négociations sur le
changement climatique ont donné naissance a un systeme de
controle extrémement original, qui s’inspire des procédures de
non-conformité expérimentées jusqu’alors tout en les dépassant
largement. II est vrai que le fonctionnement des mécanismes de
flexibilité institués par le Protocole de Kyoto repose sur la
confiance et la crédibilité. Le contrdle et la sanction éventuelle
du non-respect - toute la question dite de 'observance - devien-
nent alors un enjeu majeur, pour garantir la bonne marche et
« empécher le systtme de produire de la “fausse monnaie”
inopérante »". Un groupe d’experts avait été mis en place, des
1998, pour faire des propositions. Particulierement controver-
sée, 'observance a été I'une des dernieres questions réglées dans
les Accords de Bonn et Marrakech en 2001. La Conférence des
parties de la Convention-cadre sur le changement climatique a
alors adopté un texte définissant les procédures et mécanismes
relatifs au respect des dispositions du Protocole de Kyoto. Elle a
recommandé pour adoption a la premiere réunion des parties
au protocole™. S’il n’a donc rien de définitif, ce projet ardem-
ment débattu dessine les grandes lignes du futur mécanisme.
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CARACTERISTIQUES

Ces procédures ont essentiellement une finalité de promo-
tion du droit. Pour prendre un exemple, dans le cadre du Proto-
cole de Kyoto, I'objectif affiché est bien de « de faciliter, de favo-
riser et de garantir le respect des engagements (...) ». En effet, le
suivi figure parmi les moyens d’assurer une mise en ceuvre plus
effective du droit international de l'environnement. Il ressort
méme de l'analyse qu'un controle poussé est partiellement en
mesure de compenser la relative mollesse du droit international
de I'environnement. Cette finalité n’est pas sans conséquences
sur les techniques utilisées. De ce point de vue, les procédures,
novatrices, déja décrites par ailleurs'”, revétent deux caracteres
principaux : le controle est institutionnalisé et systématique.

Caractere institutionnalisé

Tout d’abord, les procédures sont institutionnalisées. Collec-
tivisé, le controle perd son caractere réciproque traditionnel
pour devenir multilatéral. I est confié aux organes ad hoc créés
par les différentes conventions de protection de I'environne-
ment - conférences des parties, comités et secrétariats — qui
jouent la un réle fondamental. Cela contribue d’ailleurs a une
meilleure acceptation par les Etats. Si I'exercice varie en fonction
des systemes conventionnels, il releve généralement d’une plura-
lité d’acteurs et est partagé, bien qu’inégalement, entre les
conférences des parties et les secrétariats. Les structures admi-
nistratives ou les organismes indépendants - organes experts ou
ONG - se voient confier ou exercent officieusement des attri-
butions en matiere de controle au sens strict, et notamment de
récolement de I'information et de traitement de celle-ci. Mais
seul 'organe politique maitrise généralement la suite a donner
au controdle, c’est-a-dire possede le pouvoir de recommandation
et de sanction, en cas de constatation d’'un manquement. S’il est
possible de lui reprocher son manque d’objectivité, son inter-
vention présente des avantages indubitables en termes de
réalisme et d’autorité. Le peer-review est un choix assumé dans le
cadre de plusieurs espaces conventionnels, comme la Conven-
tion sur la streté nucléaire de 1994.

Les ONG fournissent souvent un appui important. Le statut
d’observateur durant les sessions des organes politiques leur est
généralement accordé de maniere libérale et elles participent de
plus en plus massivement. Mais elles n’ont pas le droit de vote et
leur participation n’est généralement pas admise aux séances de
travail informelles ou restreintes, pourtant décisives.

Cette pluralité d’intervenants permet de parler de véritables
« filieres de contréle », pour reprendre une expression de Jean
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Charpentier, l'intervention successive ou parallele de plusieurs
organes, tantdt indépendants, tantdt politiques, minorant fina-
lement les inconvénients et majorant les avantages inhérents a
chacune des modalités de controle, contribuant ainsi a en

renforcer I'efficacité'.

Caractere systématique

Le caractere essentiellement préventif du contrdle tient a
plusieurs raisons, parmi lesquelles la nature des obligations contro-
lées : le fait que les dommages a 'environnement sont bien souvent
irréversibles et que, dans ces conditions, mieux vaut les prévenir.
De plus la matiere est relativement récente et, de ce fait, en pleine
évolution. Enfin, parce qu’elle est « sensible », les Etats donnent la
préférence a des procédures politiques de contrdle, plus souples et
qu’ils maitrisent davantage.

Parce qu’il est préventif, le contréle ne s’exerce pas en réac-
tion a la violation d’une obligation ; il n’a pas de caractere
séquentiel. Au contraire, il a tendance a étre continu. On peut
parler ainsi de contrdle systématique, qui s’exerce, dans la
plupart des cas, a priori, et non pas a posteriori. 11 s’attache non
seulement aux violations des obligations, mais a la menace de
telles violations.

D’ailleurs, ces procédures ne débouchent pas, généralement,
sur une condamnation des Etats « fautifs », mais sur une assis-
tance a la mise en ceuvre, qu’elle soit financiere, technique, juri-
dique ou autre. La coopération remplace la sanction ou la répa-
ration. Les procédures mélent si bien des aspects de réaction et
de sanction que d’incitation ou de promotion, qu’il devient diffi-
cile de distinguer ces différentes facettes.

Gardant a Pesprit le fait que les conventions ont été adoptées
pour le « bien commun », sans que les Etats en retirent de béné-
fices a court ou moyen terme, il importe en effet plus de
promouvoir les obligations qu’elles contiennent que d’en sanc-
tionner le non-respect. L'utilisation de sanctions risquerait
d’ailleurs de ne pas servir l'objet de la convention et en particu-
lier de décourager la participation des Etats. C’est ainsi qu’on ne
parle plus de « violation », mais de « situation » de non-confor-
mité, voire de « dossier ». Les termes de différend, d’Etats
parties a un différend, de défendeurs, de demandeurs ou de
requérants, cedent la place a ceux de « parties concernées » ou
« intéressées » par une « situation » ou tout simplement a la - on
ne peut plus neutre - formulation de « parties contractantes ».
Le choix de ce vocabulaire témoigne bien de la volonté de se
démarquer des procédures contentieuses traditionnelles, alors
méme qu’il s’agit clairement d'un mécanisme de réaction a I'illi-
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cite'. Les moyens de sanctionner le non-respect proprement dit

sont peu nombreux. Lorsqu’ils existent, ils ont une valeur dissua-
sive et sont destinés en réalité a prévenir les manquements.

Duale dans son principe, la procédure élaborée dans le cadre
du Protocole de Kyoto repose d’ailleurs sur un comité de
controdle du respect des dispositions, divisé en deux groupes (les
branch) nommés « groupe de la facilitation » et « groupe de I'exé-
cution ». Le groupe de la « facilitation » (facilitative branch), pluri-
disciplinaire, a pour fonction de conseiller et de porter assis-
tance, sur le plan économique et financier, aux Etats
rencontrant des difficultés pour remplir leurs engagements,
avant méme le début d’une période d’engagement. Pour ce
faire, il doit tenir compte des « capacités respectives des
parties », ainsi que «des circonstances qui entourent les ques-
tions dont il est saisi ». La démarche est d’abord pédagogique.
Les propositions antérieures qui visaient a habiliter ce groupe a
déclarer publiquement un manquement potentiel ou effectif, a
donner des avertissements ou a saisir I'autre branche en cas d’'in-
observation de ses recommandations n’ont pas été retenues'.

Répondant a un esprit différent, le groupe de I'« applica-
tion » (enforcement branch) est en revanche d’une nature quasi-
juridictionnelle. La procédure devant ce groupe comporte
d’ailleurs certaines garanties s’agissant notamment de la durée,
des droits de la défense, et ménage un droit de recours devant
la réunion des parties. Chargé du controle de la mise en ceuvre
du protocole par les seuls pays de I'annexe I, il est compétent
pour décider de I’éligibilité aux mécanismes de flexibilité et du
respect des objectifs en fin de période.

TECHNIQUES

L’approche comparative a conduit a élaborer une grille d’ana-
lyse des modalités de contrdle, a partir de criteres qualitatifs
portant sur les sources d’information, le statut et les compé-
tences des institutions de controle et le contenu des informa-
tions collectées. On peut des lors évaluer 'efficacité des disposi-
tifs existants. L'échelle court d’un niveau zéro - « traités
dormants » - a un niveau optimal ou les organes de contrdle
assurent des fonctions tres poussées et intrusives. Le suivi systé-
matique - ou il s’agit de prévenir les violations - peut étre
complété par un suivi réactif -ou il s’agit de réagir a des
manquements sSoupgonnés.

Le suivi systématique

Lobjectif du contrdle est de connaitre le plus précisément
possible les modalités pratiques de mise en ccuvre des conven-
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tions sur le territoire des différents Etats membres et de suivre
cette mise en ceuvre régulierement. Il s’agit davantage de récolter
des informations que de controler le comportement des Etats de
maniere strictement juridique. A cet effet, différentes techniques
de suivi systématique sont expérimentées. A un premier niveau,
rudimentaire, le contrdle repose sur un simple échange d’infor-
mations entre les parties au traité. Les obligations étatiques en la
matiere sont souvent étendues et formalisées par un « systeme de
rapports ». Cette technique de controéle, la plus utilisée par les
conventions, entraine I'obligation pour chaque Etat partie de
présenter des rapports périodiques, rendant compte de ses acti-
vités dans le champ de la convention. Le systeme des rapports est
une piece maitresse dans le récolement de l'information et,
méme lorsque d’autres techniques complémentaires sont éprou-
vées, il demeure la clef de voite de I'ensemble de la procédure
de controle. La technique est utilisée avec plus ou moins de
vigueur et d’efficacité selon les conventions, mais elle est peu a
peu améliorée. L'obligation conventionnelle est souvent renfor-
cée : le contenu des rapports est précisé par la pratique de ques-
tionnaires, la diffusion de modeles de fiche, de lignes directrices,
etc. Mais ce systeme n’est pas parfait. Le risque inhérent a l'ori-
gine gouvernementale de I'information est que les Etats ne lais-
sent filtrer que quelques renseignements donnant de la réalité
une image déformée voire idéalisée. De plus, d’'une maniere
générale, les Etats remplissent mal leurs obligations et n’envoient
pas systématiquement les rapports et, lorsqu’ils le font, les
rapports sont peu précis et lacunaires. Il faut dire que pour beau-
coup d’Etats, notamment les Etats en développement, la procé-
dure est lourde, presque trop lourde, et les ressources humaines
et financieres sont insuffisantes pour I'appliquer. Certains secré-
tariats réfléchissent aux moyens de soulager les Etats et d’aider
les pays en développement a s’acquitter de leurs obligations au
titre du reporting-system. Mais les propositions de standardisation
et d’harmonisation entre plusieurs espaces conventionnels n’ont
pas abouti sur le plan international. En revanche, un premier pas
a été effectué sur le plan communautaire, ou I'usage du systeme
des rapports est généralisé dans les directives de protection de
I'environnement'”.

La technique est plus poussée aussi lorsque la tache des insti-
tutions conventionnelles - généralement les secrétariats - ne se
limite pas a recevoir les rapports pour les faire suivre aux parties
sans intervenir sur le fond. C’est le cas lorsque, une fois les
rapports étatiques collectés, les structures administratives trai-
tent et analysent les informations pour dresser, a leur tour, des
rapports dits « de synthese » ou « rapport sur les rapports »
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(selon la terminologie de la Cites - Convention sur le commerce
international des especes de faune et de flore sauvages mena-
cées d’extinction -, signée a Washington en 1973. Ces rapports
de synthese sont plus facilement exploitables quune série de
rapports juxtaposés. Ils sont précieux en ce qu’ils fournissent un
« tableau » de la mise en ceuvre de chaque convention, disposi-
tion par disposition. En outre, en traitant les informations
recues dans les rapports, les organes de contréle mettent a jour
des problemes de non-conformité.

Mais la qualité du rapport de synthése dépend de la fourni-
ture a temps des rapports nationaux et de leur qualité propre.
Elle varie aussi en fonction de la marge de manceuvre reconnue
aux secrétariats, de la possibilité par exemple d’utiliser dans ce
document des sources complémentaires d’information et notam-
ment non gouvernementales. En effet, les ONG fournissent un
appui croissant : grace a leurs activités de veille, elles révelent
les difficultés de mise en ceuvre dans certains Etats, ou les viola-
tions. Leur association tempere les inconvénients liés au carac-
tere gouvernemental de l'information contenue dans les
rapports. Elle est plus ou moins développée selon les systemes
conventionnels. Tantot l'intervention des ONG est officieuse,
tantot elle est officialisée par la reconnaissance du statut d’ob-
servateur. Elle peut méme aller plus loin : certaines, telle 'UICN
dans le systeme de la Cites, ou un groupement d’ONG dans le
cadre du Protocole de Montréal sur 'ozone, ont obtenu un
statut ’ONG « partenaires ». L'UICN assume aussi les taches de
secrétariat de la Convention de Ramsar sur les zones humides
d’importance internationale. Toujours est-il que beaucoup parti-
cipent au suivi de I'application des traités, contribuant ainsi a
améliorer les mécanismes de controle. Dans le systeme de la
Convention de Berne de 1979 sur la conservation de la vie
sauvage en Europe, les ONG se sont vues reconnaitre un véri-
table « droit de pétition » et peuvent déclencher, par leurs cour-
riers, l'ouverture de « dossiers » concernant certains Etats. Dans
le cadre de I’Alena, les ONG peuvent adresser des communica-
tions au secrétariat de la Commission de coopération environ-
nementale, alléguant que 'un des trois Etats n’assure pas l'ap-
plication efficace de sa propre législation environnementale ; ces
communications peuvent la aussi aboutir a T'ouverture de
« dossiers » et a la conduite d’enquétes.

I1 est a noter aussi que, dans certains espaces conventionnels,
le systeme des rapports est complété par des inspections systé-
matiques, c’est-a-dire réalisées régulierement en dehors de
I'identification ou du soupgon de tout manquement aux obli-
gations internationales. Ainsi, la Convention de Canberra du
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22 mai 1980 sur la conservation de la faune et de la flore marines
de PAntarctique institue un mécanisme permanent de controles et
d’inspections, réalisés par les parties contractantes elles-mémes'.
Lors des négociations qui ont conduit a I'adoption du Protocole
de Madrid du 4 octobre 1991 au Traité sur 'Antarctique relatif a
la protection de I'environnement, I'institution d’un corps perma-
nent d’inspection a méme été proposée. Mais elle n’a pas été rete-
nue en raison de ses incidences financieres'”.

De méme, la convention baleiniere internationale a été révi-
sée en 1977 pour autoriser I'établissement d’un systéme interna-
tional d’observation (I0S), qui fonctionne, sur une base volon-
taire, par des échanges bilatéraux d’observateurs qui se rendent
sur les bateaux ou a terre. Ces observateurs font ensuite rapport
a la Commission baleiniere notamment sur d’éventuelles infrac-
tions constatées'’.

Il est encore rare que ce contrdle régulier soit complété et
appuyé par des mécanismes indépendants chargés de recueillir
des données sur I'environnement. C’est I'un des roéles qui se
dessinent pour ’Agence européenne de I'environnement et le
Réseau européen d’information et d’observation pour I’environ-
nement, s’agissant de la mise en ceuvre du droit communautaire
de I'environnement : mission est donnée désormais a ’Agence
de «contribuer a la surveillance des mesures environnemen-
tales »""'. A Déchelle internationale, le systtme EMEP (Pro-
gramme concerté de surveillance continue et d’évaluation du
transport a longue distance des polluants atmosphériques en
Europe) fait encore figure d’exception. Mis en place par le
protocole du 28 septembre 1984 a la Convention de Geneve de
1979 sur la pollution atmosphérique transfrontiere, il fonc-
tionne comme un réseau composé de stations de surveillance
implantées sur le sol des différents Etats parties. Il transmet
annuellement les informations recueillies a I'Organe exécutif de
la Convention de Geneve par le biais d’'un rapport. CEMEP
permet ainsi de compléter voire d’invalider les informations
transmises par les Etats parties dans le cadre du systeme des
rapports. Méme si un tel programme de surveillance n’a pas
« pour objectif d’identifier les Etats enfreignant leurs obliga-
tions, (...) la comparaison possible entre les informations qu’(il
transmet) et celles obtenues dans le cadre des systemes de
controle sur la base de la présentation de rapports étatiques
exerce une pression indirecte sur les Etats, pouvant les inciter a
modifier leur comportement »". Un tel appui a la technique
plus classique du systeme des rapports mériterait sans aucun
doute d’étre étendu hors du champ de cette convention. C’est
tout le sens des propositions d’Oran Young relatives a GEOMAP,
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un mécanisme d’observation, de surveillance et d’évaluation de
I'état de Penvironnement, financé par le PNUE et le PNUD, qui
travaillerait étroitement avec les secrétariats des conventions
internationales™. Pour I'instant, dans un cadre conventionnel,
méme lorsque des organes experts sont établis, ils ne jouent pas,
ou alors tres ponctuellement, un tel réle, pour lequel ils ne recoi-
vent généralement ni mandat ni financement.

Si le suivi systématique de la mise en ceuvre des conventions fait
soupg¢onner ou met en évidence un manquement, les organes de
contrdle doivent pouvoir réagir : le suivi devient réactif.

Le suivi réactif

Les organes de controle doivent notamment étre en mesure
de se procurer des informations complémentaires, en menant
des enquétes, voire en conduisant des inspections sur place. Ce
sont des mécanismes anciens - Commission du Rhin de 1804 -
mais encore en plein développement. Un nombre croissant de
conventions autorisent les organes de contréle a procéder a des
enquétes — si 'on entend enquéte au sens large, comme compre-
nant 'ensemble des moyens qui leur permettent de jouer un
role actif dans le traitement de l'information. Ils ne se conten-
tent donc pas de recevoir l'information passivement, mais
demandent aux parties des compléments d’information.

Plusieurs espaces conventionnels ne reconnaissent pas cette
possibilité. Ainsi, dans le cadre de la Convention de Geneve de
1979 sur la pollution atmosphérique transfrontiere et de
plusieurs de ses protocoles, le secrétariat n’a aucune possibilité
d’enquéte. Il n’est pas non plus autorisé a vérifier les données
soumises dans les rapports étatiques, ni a prendre des mesures

si les rapports soumis sont inadéquats'”.

D’autres systemes conventionnels conferent un réle renforcé
aux secrétariats. Ainsi, dans le cadre de la Cites, les données
contenues dans les rapports nationaux sont saisies par des
moyens informatiques. Il est alors possible d’effectuer des
analyses comparatives qui fournissent des informations
nouvelles et surtout permettent d’identifier certaines fraudes et
violations. Cette identification peut aussi étre réalisée a partir
d’autres informations, provenant de sources non gouvernemen-
tales ou gouvernementales. Lorsque le secrétariat considere que
les dispositions de la convention sont incorrectement mises en
ceuvre, il en informe la partie concernée ; celle-ci doit dans un
délai maximal d’'un mois, adresser une réponse et fournir les
informations éventuellement requises'’. A partir de la, le secré-
tariat tient un registre des cas de violation de la convention. La
Conférence des parties I'a chargé de lui remettre, a chacune de
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ses sessions, un rapport sur I'examen des infractions présumées,
sur la base des articles 12 et 13. Le secrétariat y recense les tran-
sactions douteuses qui ont pu étre observées et/ou traitées dans
I'intervalle entre les conférences'’.

De méme, le secrétariat du Protocole de Montréal s’est vu
reconnaitre d’importantes prérogatives. Il peut lui-méme déclen-
cher la procédure de « non-conformité » au vu des informations
transmises ou non transmises par I'Etat dans le cadre du repor-
ting system. Le secrétariat peut également décider de mettre en
route la procédure a partir d’informations recueillies aupres
d’autres sources, y compris non étatiques, comme des ONG. Ces
dernieres trouvent la un moyen de participer indirectement a la
mise en ceuvre du protocole. Elles font ainsi une entrée par la
« petite porte », la «grande porte » leur ayant été fermée,
lorsque les parties contractantes, apres de vives discussions, ont
finalement décidé de ne pas les autoriser formellement a ouvrir
la procédure.

L’inspection « réactive », forme la plus aboutie de I'enquéte,
est bien entendu le moyen le plus efficace, car elle permet de
collecter I'information a la source et limite le filtrage par les
Etats. D’autres champs du droit international, et notamment le
désarmement, ont considérablement développé les procédures
d’inspection. Dans le champ de 'environnement, méme si cela
demeure exceptionnel, des inspections - le terme lui-méme n’est
pas toujours employé, mais c’est bien de cela qu’il s’agit - sont
organisées dans le cadre de certaines conventions. Elles sont
effectuées par des experts indépendants, accompagnés de
personnel administratif. Cependant, 'assentiment préalable de
I'Etat territorial est requis. Les inspections ne peuvent d’ailleurs
étre menées a bien sans sa collaboration. De ce point de vue, le
champ de l'environnement est moins avancé que d’autres
secteurs de coopération internationale -le désarmement par
exemple.

Depuis 1984, date a laquelle le Comité permanent en a
approuvé le principe, des inspections sont menées dans le cadre
de la Convention de Berne relative a la conservation de la vie
sauvage et du milieu naturel de I'Europe. Elles ont lieu a la
demande du comité permanent, et avec 'autorisation de I’Etat
concerné, en particulier lorsque des dossiers « délicats » sont
ouverts'. Elles sont réalisées par un expert indépendant, mais
dont la désignation, faite par le secrétaire général du Conseil de
I'Europe, doit étre approuvée par la partie concernée. Un
mandat précis lui est confié par le comité. A la demande de ce
dernier ou de son président, I'expert est accompagné durant sa
visite par un membre du secrétariat et par un représentant de la
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partie concernée. A la suite de son inspection, il fournit un
rapport d’expertise a ce dernier. Plusieurs inspections de ce type
ont été conduites et les rapports n’ont pas toujours été du gott
des Etats inspectés'.

Un mécanisme voisin dit « mission consultative » fonctionne
dans le cadre de la Convention de Ramsar sur les zones humides
d’importance internationale. Mais la procédure, qui tient a la
fois, tres habilement, de I'assistance technique et du controéle, est
sans doute plus coopérative. Une cinquantaine de missions - la
derniere a Donana en Espagne, en octobre 2002 - ont eu lieu
depuis sa création. Il est certain qu’en échange d’une assistance
technique, le secrétariat gagne un droit de regard sur la mise en
ceuvre de la convention sur le territoire de la partie en cause,
méme si ce droit est fortement encadré et ne peut en tout état
de cause étre exercé sans I'accord de cette derniere''.

Des inspections peuvent également avoir lieu dans le cadre
du Protocole de Montréal relatif a des substances qui appauvris-
sent la couche d’ozone. Dans le cadre de la procédure de non-
conformité, le Comité d’application doit avant tout assurer une
solution a I'amiable, qui soit acceptée par les parties concernées
et la partie intéressée. Il dispose a cet effet de certains pouvoirs
d’enquéte : il peut « demander, lorsqu’il le juge nécessaire, par
I'intermédiaire du secrétariat, un complément d’information sur
les questions qu’il examine », ou procéder a une inspection sur
place, mais seulement «sur linvitation de la partie intéres-
sée »'%,

Un mécanisme original, sans équivalent, fonctionne dans le
cadre de 'OCDE. Il s’agit de I'’examen systématique des perfor-
mances environnementales. Bien qu’extra-conventionnel, il est
susceptible d’apporter un appui non négligeable au contréle de
la mise en ccuvre par les Etats de leurs obligations convention-
nelles. Ce seul exemple illustrerait le dynamisme de la matiere.
Comme le souligne H. Smets, alors que ces examens auraient été
inacceptables il y a quinze ans, les pays leur attachent désormais
un grand intérét et souhaitent vivement la continuation de ce
programme d’activités, qui leur donne une vue extérieure et

impartiale sur les forces et les faiblesses de leur action'”.

Ainsi, le systeme des rapports, 'enquéte et 'inspection sont
des procédures de plus en plus abouties, méme si le systeme des
rapports est géré avec plus ou moins de vigueur selon les conven-
tions, ou s’il n’existe pas encore un droit général de I'enquéte et
de I'inspection, mais plutdt des accords sectoriels. Plus que par un
réaménagement de ces procédures, une amélioration passerait
par des moyens plus importants conférés aux secrétariats, dont les
effectifs sont la plupart du temps insuffisants pour mener a bien
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cette tache. Le suivi des rapports, pourtant essentiel, s’avere de ce
fait tres inégal. Enquétes et inspections sont encore peu dévelop-
pées, non seulement parce quun bon nombre d’Etats les consi-
dérent comme une entorse a leur souveraineté ou une ingérence
dans leurs affaires intérieures, mais parce que les moyens de les
mener a bien ne sont pas disponibles.

La stratégie de « promotion du droit » ne passe pas seule-
ment par 'accompagnement que constitue le controle. Lorsque
des difficultés dans la mise en ceuvre voire des manquements
sont identifiés, les organes de controle combinent, dans leur
réaction, incitations et sanctions.

Les incitations

Les mesures incitatives regroupent essentiellement I’assis-
tance technique et financiere. Elles sont toutefois relativement
limitées en raison de l'insuffisance des moyens.

Ainsi, lassistance technique dans le cadre des conventions
connait des développements intéressants, mais reste largement
subordonnée aux moyens financiers disponibles. S’agissant des
transferts de technologie, et malgré la multiplication des centres
conventionnels d’information sur les technologies (technology clear-
ing house), les mécanismes conventionnels s’averent tres limités.

De méme, la mise en ceuvre des conventions environnemen-
tales souffre de I'insuffisance des financements. Les incitations
financieres reposent sur des mécanismes conventionnels, de
plus en plus nombreux, mais assez limités dans leur montant.
Les fonds instaurés par les conventions sont alimentés par des
contributions volontaires, par essence variables et peu prévi-
sibles et, surtout, en diminution en période de crise.

La sixieme Conférence des parties a la Convention sur la
diversité biologique a La Haye, en mai 2002, l'illustre bien. Elle
s’est avérée tres conflictuelle des lors qu’il s’est agi de définir des
moyens d’action précis, avec des échéances et des financements,
d’acces aux ressources génétiques et d’especes envahissantes, en
particulier sur les questions de forét. Elle n’a débouché sur
aucun engagement en la matiere. La conférence avait été précé-
dée par la Déclaration de Cancin de douze grands pays « méga-
divers » en développement. Ils rappelaient qu’ils abritent 70 %
de la diversité biologique de la planete et demandaient la créa-
tion d’un fonds international alimenté par les pays du Nord™.

Si cette formule n’a pas été retenue, la coopération écono-
mique revét tout de méme ici ou la des formes relativement nova-
trices. Elle s’appuie, notamment, sur des mécanismes financiers
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conventionnels, tels le Fonds pour la conservation des zones
humides de la Convention de Ramsar créé en 1990, ou le Fonds
multilatéral institué par le Protocole de Montréal relatif a des
substances qui appauvrissent la couche d’ozone créé¢ en 1991.
Destinés a aider les pays en développement a s’acquitter de leurs
obligations conventionnelles, ils sont innovants a bien des
égards'. Principal levier financier des conventions environne-
mentales, le Fonds pour I'environnement mondial, empreint de
souplesse et de pragmatisme dans son fonctionnement, s’avere
également un outil original pour mettre en ceuvre des conven-
tions'”. Reposant sur des contributions volontaires, il vient, a l'oc-
casion sa troisieme reconstitution, d’étre doté de 2,9 milliards de
dollars, ce qui devrait couvrir ses opérations jusqu'en 2006". 11
voit dans le méme temps ses domaines d’application élargis a la
Convention sur la désertification qui, jusqua présent, n’avait
bénéficié que de financements dérisoires, et a la Convention de
Stockholm de 2001 sur les polluants organiques persistants.

Plusieurs espaces conventionnels traitent ainsi I’environne-
ment de maniere holistique, tissant avec lui les questions du
développement, de l'acces aux ressources, des droits de
propriété intellectuelle, de I'assistance financiere et du partage
des bénéfices™. La encore, le Protocole de Kyoto sur les gaz a
effet de serre établit le systeme le plus original. Ce protocole est
exemplaire dans le principe, puisqu’il ne fixe d’objectifs de
réduction que pour les pays développés, en application du prin-
cipe des responsabilités communes mais différenciées. C’est
d’ailleurs I'une des raisons qui ont motivé le retrait américain.
En raison de leur poids démographique, la Chine et I'Inde sont
d’ores et déja parmi les plus grands émetteurs planétaires de gaz
a effet de serre, bien que la contribution par habitant y soit
encore faible. En 2020, les pays en développement devraient
rejeter davantage de gaz a effet de serre que les pays industriali-
sés. Les Etats-Unis souhaitaient que ces émissions soient inté-
grées dans les mécanismes de marché du protocole : les cotts
marginaux d’amélioration y étant tres faibles, cela aurait pu
permettre de diviser par cinq le prix de la tonne de carbone
économisée™. Outre le fait qu’il s’agissait d’'une tentative
ouverte de s’exonérer de leurs efforts nationaux, cela portait
atteinte au compromis initial selon lequel le Nord, en raison de
sa responsabilité premiere dans la dégradation de 'atmosphere,
prendrait les premieres mesures avant d’associer le Sud.

La Déclaration de Delhi adoptée a l'issue de la huitieme
Conférence des parties sur le changement climatique, le
1 novembre 2002, réaffirme la nécessité de ratifier le Protocole
de Kyoto, selon la formule adoptée lors du SMDD, mais ne
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mentionne pas la nécessité d’'une « plus large participation » aux
engagements du protocole apres 2012. Les Européens souhai-
taient une telle mention pour signifier I'ouverture d’un dialogue
avec les pays du Sud envisageant un contréle des émissions de
gaz a effet de serre. Les PED refusent de s’engager sur 'avenir
alors que les pays développés ne restreignent pas leurs émissions
de maniere significative, notamment les Etats-Unis, dont les
émissions continuent de croitre rapidement. Il est difficile de
convaincre les pays en développement d’entrer dans le systeme
sans gagner leur confiance : « En dépit de la théorie écono-
mique, et sans rien Oter a la justesse de ses calculs, il n’est pas
possible, dans le monde réel, d’initier une démarche diploma-
tique crédible, qui engage les Etats sur le long terme, en
commengcant par repousser a un horizon lointain les efforts des
principaux responsables »"*’. Or, pour I'heure, le dispositif n’est
pas assez attractif pour les pays en développement™'.

En attendant une intégration de ces derniers, I’Accord de
Bonn a confirmé la mise en place, au rang des mécanismes de
flexibilité, du mécanisme de développement propre (MDP), déja
évoqué. Le MDP autorise un pays a financer dans un autre des
investissements de développement plus économes en énergie et
en COy que ce qui aurait été réalisé normalement et de parta-
ger, selon des regles non encore établies, les bénéfices de 'opé-
ration en termes de crédit d’émissions de facon moins onéreuse
qu’en financant des mesures de réduction nationale. Le MDP
doit bénéficier aux pays en développement - réduire leurs émis-
sions grace a des projets d’'investissement menés chez eux - et
aux pays industrialisés - remplir a moindre colt leurs engage-
ments chiffrés de limiter et de réduire les émissions. Il est sensé
générer un « second marché » de droits d’émission qui devrait,
si les colits de transaction ne se révelent pas trop élevés, contri-
buer a abaisser le prix de référence de la tonne de carbone'. Un
comité exécutif a été mis en place pour en surveiller le fonc-
tionnement. Les crédits générés -les réductions d’émission
certifiées (REC) - sont calculés et certifiés par un auditeur
externe et ne sont officiellement « émis » qu’apres approbation
du projet par le comité exécutif du MDP. Une partie de ces
crédits sera prélevée afin d’alimenter un fonds destiné a finan-
cer des actions d’adaptation dans les pays en développement'”.

Sur le plan institutionnel, notons que la décision d’allouer des
incitations sous une forme ou une autre appartient aux seuls
organes politiques et s’appuie sur leur appréciation. Mais elle
repose sur une collaboration avec les secrétariats. Ainsi, I'insti-
tutionnalisation de la coopération joue la aussi un réle fonda-
mental. La présence des ONG offre bien souvent une caisse de
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résonance a des débats qui resteraient discrets sans cela : elle
transforme un débat secret entre représentants des Etats en
réunion publique, aucune de ces organisations n’étant soumise
a une obligation de réserve.

Les sanctions

D’une maniere générale, le droit international admet, dans le
cadre d’un traité multilatéral, qu'un Etat réponde a la violation
d’une obligation conventionnelle par un autre Etat, en suspen-
dant a son tour, partiellement ou totalement, I'application du
traité™. Ce type de réaction est en principe inadapté dans le
cadre des conventions de protection de I'environnement. La
menace de contre-mesures peut étre efficace si les Etats ont
effectivement un intérét mutuel a une mise en ceuvre correcte
du traité. Elle ne P'est plus des lors que les obligations que celui-
ci contient sont non réciproques et fondées sur la notion d’'un
intérét général et supérieur, du « bien commun ». Le droit
international n’est toutefois pas totalement démuni s’agissant de
forcer I'exécution, puisque la possibilité de sanction existe
malgré tout aussi bien dans un cadre non juridictionnel, que
dans un cadre juridictionnel.

DANS UN CADRE NON JURIDICTIONNEL

Les institutions conventionnelles ne sont pas totalement dému-
nies. Certaines sanctions sont théoriquement envisageables et
effectivement mises en ceuvre. Ces sanctions, collectives, s’averent
plus adaptées que les sanctions individuelles des lors que les trai-
tés contiennent des obligations non réciproques (pas de do ut des)
et que le but est d’assurer le respect d'une regle objective.

II peut s’agir d’abord de sanctions « morales » ou « psycholo-
giques » : leffet name and shame joue pleinement dans le
domaine de I'environnement, ou il peut se révéler utile et effi-
cace. La stigmatisation d’un Etat par la publication de rapports,
dans des résolutions ou méme des débats, lors des conférences
des parties, est renforcée par la présence des ONG, qui servent
de relais aupres des opinions publiques.

Il peut s’agir ensuite de sanctions disciplinaires : suspension
du droit de vote, voire suspension de I'’ensemble des droits et
privileges inhérents a la qualité de partie.

Il peut s’agir enfin de sanctions économiques, consistant prin-
cipalement au retrait des avantages que trouvent les Etats a parti-
ciper aux conventions environnementales' : déclassement d’un
site inscrit sur une liste internationale ou labellisé, retrait de
subsides financiers, suspension des missions d’assistance, etc. Ces
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sanctions sont par nature ponctuelles et limitées. Ponctuelles,
parce que toutes les conventions ne procurent pas de tels avan-
tages et ne sont donc pas en mesure de les retirer, mais aussi parce
que les conventions qui les procurent le font ellessmémes de
maniere tres ponctuelle™. Limitées, car ces sanctions doivent
correspondre a la violation en cause. Il n’est pas encore question
de déclasser un site pour manquement a une obligation autre que
celle de conserver le site en question. De méme, lorsqu’on retire
des subsides financiers, le retrait correspond a un manquement
dans l'utilisation de ces ressources et non pas a un manquement
a la convention, qui n’aurait qu'un rapport éloigné avec leur
versement.

Enfin, ces réactions n’interviennent qu’en dernier ressort, car
elles vont contre I'objet des conventions. Ainsi, dans le cadre de la
convention Unesco du patrimoine mondial de 1972, I'exclusion
d’un bien de la « liste » est envisagée si ce bien a perdu les carac-
téristiques qui avaient déterminé son inscription, ou encore si ses
qualités intrinseques étaient déja, au moment de son inscription,
menacées et que les mesures nécessaires indiquées par I'Etat
partie n'ont pas été prises dans le laps de temps proposé™. Bien
entendu, elle intervient en dernier recours et le comité cherche a
I'éviter, en particulier au moyen d’une coopération technique,
dont I'UICN a la charge pour les sites naturels. En tout état de
cause, I'exclusion d’un site ne favorisera pas sa conservation, qui
est objectif recherché. En revanche, la menace d’une exclusion
peut y contribuer. En effet, classer un site sur une liste internatio-
nale témoigne de la reconnaissance de son importance et de sa
valeur internationale. En cela, il est flatteur pour I’Etat territorial,
qui n’a aucun intérét a ce qu’il soit déclasser. Méme s’il le souhai-
tait, pour avoir les « mains libres » sur ce site, la publicité faite
autour du déclassement pourrait 'en dissuader. Par la, le déclas-
sement d’un site s‘apparente a une sanction psychologique, du
méme ordre — méme si elle comporte alors des effets matériels —
que la simple constatation d’'un manquement. En méme temps,
cette sanction va plus loin: le classement d’un site facilitant le
drainage de financements internationaux, le déclassement peut
entrainer une perte concrete d’avantages financiers.

Il en est de méme du retrait de subsides financiers. Il pénalise
I'Etat qui cherchera a I’éviter, mais contredit les objectifs de la
convention dans la mesure ou les fonds ont été alloués pour favo-
riser son application. Ce type de sanction n’est pas encore réel-
lement appliqué. Pourtant, la multiplication des mécanismes
financiers conventionnels pourrait permettre de le développer.
Cela renforcerait le contrdle, d’autant que, des l'instant ou les
Etats recoivent des financements internationausx, ils sont tenus de
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rendre compte de l'utilisation qu’ils en font. Pour cela, il peuvent
faire parvenir des rapports sur leur utilisation ou accepter des
missions de controle, méme si celles-ci ne sont a priori pas obli-
gatoires. C’est ainsi que les systemes semblent évoluer, comme
lillustre 'exemple du Fonds de la Convention de Ramsar'”.

De plus, les conventions qui pronent le recours a des outils
économiques ou emportent des mesures commerciales sont
mieux loties que les conventions strictement environnementales
- protection de la nature par exemple. En effet, elles réservent
la possibilité d’exclure - temporairement - le commerce des
produits réglementés entre les Etats parties et 'Etat en manque-
ment.

De telles sanctions sont adoptées dans le cadre de la Cites.
Bien qu’elle vise a protéger les especes menacées, cette conven-
tion comporte des éléments de réciprocité qui permettent de
mettre en ceuvre des contre-mesures. Les contre-mesures peuvent
étre individuelles. Par exemple, la convention permet aux Etats
importateurs de controler son application par les Etats exporta-
teurs, notamment la délivrance et la validité des permis d’expor-
tation, et de refuser 'importation du spécimen s’ils I'estiment
non conforme aux conditions définies conventionnellement.
Cette possibilité a été utilisée plusieurs fois, notamment par les
Etats-Unis et la Communauté européenne, pour obtenir le
respect de la convention par des Etats comme Singapour ou I'In-
donésie™. Elle est toutefois contestée, car les Etats exportateurs
voient dans ce regard porté sur leur politique une ingérence dans
leurs affaires intérieures. Les contre-mesures collectives sont
préférables, car moins subjectives par nature, moins arbitraires
et donc moins contestables. Sur le fondement de I'article XIV, la
Conférence des parties peut ainsi demander aux parties de
cesser d’accepter des documents délivrés par certains Etats, les
privant en cela de commercer avec les autres parties. La Bolivie,
les Emirats arabes unis, le Salvador, la Thailande, la Chine ou
Taiwan ont ainsi figuré sur la « liste noire » de la Cites. Pour
I'Etat destinataire, il s’agit bien d’une sanction. En revanche,
pour les Etats sensés mettre en ceuvre la mesure, il ne s’agit que
d’'une recommandation, qu’ils sont donc libres de ne pas suivre,
mais a laquelle ils se conforment car ils se sentent « enserrés »
par diverses contraintes politiques. La possibilité n’est utilisée
que rarement ; son pouvoir symbolique n’en est que plus fort™.

Le principe est voisin dans le cadre de la procédure de non-
conformité établie pour le Protocole de Montréal sur la couche
d’ozone. Les sanctions n’y interviennent qu’en dernier ressort,
seulement lorsque les recommandations, incitations et mesures
d’assistance internationale demeurent sans effets et que I'Etat
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collabore insuffisamment ou méme fait preuve de mauvaise
volonté. Comme le dit L. Boisson de Chazournes, « on trouve
I'idée qu'un Etat partie ne pourrait pas se passer des bénéfices
de la coopération internationale. Les avantages de celle-ci 'ayant
incité a devenir partie au protocole, ils devraient également le
conduire a respecter ses obligations »"'. Quant a leur contenu,
les sanctions consistent ici en un retrait des principaux avantages
que procure le protocole. La liste indicative des mesures qui
pourraient étre prises prévoit la «suspension, conformément
aux dispositions du droit international applicables a la suspen-
sion des effets d’'un traité, de droits et de privileges spécifiques
découlant du protocole, pour une durée limitée ou illimitée,
notamment ceux concernant la rationalisation industrielle, la
production, la consommation, les échanges, le transfert de tech-
nologie, les mécanismes de financement et les arrangements
institutionnels »"**. Il s’agira principalement du retrait ou du
refus de subsides financiers, ou de l'assistance technique, ces
mesures s’adressant plus spécifiquement aux pays en développe-
ment. Il peut s’agir aussi de la suspension de I'assistance bilaté-
rale et/ou multilatérale, cette derniere étant procurée dans le
cadre d’un fonds multilatéral, le FEM par exemple. En effet, la
stratégie opérationnelle de ce dernier prévoit que « [e]n cas de
non respect des obligations du protocole [...], tout financement
[au titre du FEM] peut faire I'objet des procédures prévues a cet
effet par le Protocole de Montréal. Ces procédures sont enga-
gées et menées par le secrétariat et le comité d’application du
protocole. Elles comprennent la notification des motifs d’inexé-
cution, I’évaluation des retards prévisibles dans I'application des
mesures de réglementation et d’établissement d’un calendrier
révisé des engagements. I’aide du FEM sera conforme a la “liste
indicative de mesures qui pourraient étre prises par une réunion
des parties au Protocole de Montréal au sujet de 'inexécution
des dispositions du protocole” ainsi qu’aux recommandations
pertinentes des parties au protocole »"*.

Mais il y a également la possibilité de décider de sanctions
commerciales, la mesure pouvant alors toucher indifféremment
les pays en développement et les pays développés. En 1995,
lorsque les cinq pays d’Europe centrale et orientale ont déclen-
ché la procédure, ils demandaient un moratoire, un délai supplé-
mentaire pour éliminer les substances concernées. En I'espece,
le comité a adopté les conclusions des groupes d’experts et
décidé d’un certain nombre de mesures. Le cas le plus épineux
était celui de la Russie, invitée a cesser 'exportation de plusieurs
substances réglementées'. Les autres parties contractantes
étaient invitées - shall not import - a interdire toute importation
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des produits concernés en provenance de Russie. Cette derniere
a vivement réagi, considérant que la réaction s’apparentait a une
sanction et, des lors, trahissait I'esprit du protocole et de la
procédure™. La décision a d’ailleurs été adoptée sans son
accord. Loin d’une sanction «molle », il s’agit d’'une sanction
sans doute beaucoup plus lourde que celle qui pourrait étre
décidée par le juge ou l'arbitre dans le cadre d’une procédure
« classique »"°. Des lors, il est difficile de parler de soft responsa-
bility'”. Pourtant, dans cette affaire, la réunion des parties recom-
mandait une série de mesures d’assistance internationale pour
s’assurer de ’élimination des substances « ozonicides » (§ 9, a)).
Sanctions et incitations se retrouvent donc ici étroitement - et
paradoxalement - mélées. Pendant plusieurs années, la réunion
des parties a gardé sous surveillance la Russie, qui demeurait en
situation de non-conformité, tout en assouplissant peu a peu ses
décisions. Lors de sa derniére session, elle a constaté des
progres importants, ce qui I'a conduite a recommander ferme-
ment une assistance internationale, en particulier dans le cadre
du FEM™, Les décisions suivantes ont été bien mieux regues par
la Russie™.

Il existe actuellement un débat entre les Etats parties quant a
l'opportunité de durcir la procédure, en développant les sanc-
tions. Lors de la quinzieme réunion du groupe de travail a
composition non limitée, en 1997, des propositions ont été faites
en ce sens, en particulier par le Canada. Mais de nombreux délé-
gués se sont alors inquiétés, arguant que les sanctions vont
contre lesprit d'un protocole et qu'une telle modification
risquerait fort d’étre contre-productive’. A la suite des discus-
sions, les parties ont établi un groupe de travail ad hoc sur la
non-conformité, composé d’experts juridiques et techniques. Il
est chargé d’examiner la procédure et de faire les conclusions et
recommandations appropriées aux parties afin de la rendre plus

élaborée et de la renforcer®™'.

Dans le cadre du Protocole de Kyoto sur les gaz a effet de
serre, le groupe de I'application devrait étre chargé d’appliquer
les « mesures consécutives » dans les cas de non-respect des
dispositions. Ces mesures « visent a rétablir le respect des dispo-
sitions pour assurer l'intégrité de I’environnement et doivent
inciter a ce respect ». Méme si cela n’est pas automatique, elles
peuvent prendre la forme de sanctions. Pour chaque tonne de
gaz a effet de serre qu'un pays émet au-dela de son objectif, il
devra ainsi réduire ses émissions de 1,3 tonne supplémentaire
pendant la deuxieme période d’engagement du protocole, qui
commencera en 2013. Un Etat défaillant pourra également voir
suspendue sa faculté de vendre des crédits d’émission. Tel qu’il
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est projeté, ce systeme possede un degré de raffinement et de
complexité jusqu’a ce jour inégalé pour un mécanisme conven-
tionnel de contréle dans le domaine de I’environnement. En
outre, il est obligatoire de fait des lors que I'éligibilité d’'un Etat
est tributaire de son assujettissement aux procédures de
contréle du respect des dispositions. Il reste toutefois a en
éprouver le fonctionnement.

Les procédures évoquées jusqu’'a présent revétent un carac-
tere non-juridictionnel. C’est d’ailleurs en partie parce que le
controle contentieux a été jugé mal adapté dans le domaine de
I'environnement que des procédures non contentieuses se sont
développées. Il n’en demeure pas moins quun contrdle juridic-
tionnel est susceptible d’étre mis en ceuvre en amont, en aval ou
parallelement a ces procédures. Cela est d’autant plus nécessaire
que les sanctions décidées dans un cadre non juridictionnel ne
suffisent pas toujours a modifier les comportements des Etats :
« quand le choix a été pour un Etat entre la perte du bénéfice
de I'appartenance a une organisation internationale et le main-
tien de ses options propres, fussent-elles illégales, il a toujours
été exercé au profit du maintien des priorités nationales »'".

DANS UN CADRE JURIDICTIONNEL

Dans le domaine de I'environnement, les Etats font preuve
d’une certaine défiance a I'’égard de mécanismes juridictionnels
internationaux. Leurs traditionnelles réticences envers le
recours au juge international sont ici encore plus marquées,
pour plusieurs raisons : les obligations définies, méme sur le
plan conventionnel, sont souvent vagues ; bien des éléments de
I'environnement ne présentent pas de valeur marchande ou une
faible valeur marchande ; les spécificités des dommages envi-
ronnementaux sont de nature a décourager le déclenchement
de telles procédures™.

Dans son principe 22, la Déclaration de Stockholm invitait
déja les Etats a développer le droit international en ce qui
concerne la « responsabilité et 'indemnisation des victimes de la
pollution et d’autres dommages écologiques que les activités,
menées dans les limites de la juridiction de ces Etats ou sous leur
controdle causent a des régions situées au-dela des limites de leur
juridiction ». Mais la matiere se caractérise encore aujourd’hui
par sa pauvreté conventionnelle™. La pratique n’a pas non plus
contribué a développer le droit de la responsabilité. En effet, la
quasi-totalité des litiges interétatiques a été réglée par la négo-
ciation d’accords de compensation, conclus sans référence a des
regles de contentieux international™, tout au moins lorsqu’un
glissement n’était pas effectué vers le droit international privé.
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Plusieurs conventions ont ainsi pour objet de faciliter le regle-
ment de ce type de litige, en « canalisant » la responsabilité des
opérateurs (exploitants ou propriétaires), en prévoyant la consti-
tution de fonds de compensation pour verser des indemnités
lorsque l'opérateur est insolvable ou que les dommages dépas-
sent un certain montant, en développant des systemes de
responsabilité « objective », en déterminant la compétence de
juridiction ou en assurant I’exécution des jugements'™. Cette
translation de la responsabilité n’a cependant pas été effectuée
dans tous les secteurs ; seules certaines activités sont couvertes,
tels les transports de marchandises dangereuses, notamment les
hydrocarbures ou I’énergie nucléaire. Les Etats font preuve de
réticences envers une généralisation de ces principes, comme en
témoigne I'absence de ratification de la (trop ?) ambitieuse
Convention de Lugano du Conseil de I'Europe sur la responsa-
bilité civile des dommages résultant d’activités dangereuses pour
I'environnement ou la lenteur des travaux de la Commission
dans I’élaboration d’une directive sur ce sujet'”’.

Si le juge international a vu son intervention marginalisée
pendant longtemps, il est, ces dernieres années, sollicité de
maniére croissante s’agissant des questions environnementales.
La Cour internationale de Justice a rendu un important arrét de
ce point de vue en 1997"%. Une grande part de la jurisprudence
du nouveau Tribunal international du droit de la mer concerne
Ienvironnement', tandis que les organes de reglement des
différends de '’OMC - groupes spéciaux et organe d’appel - se
voient soumettre des différends relatifs a des mesures commer-
ciales a vocation environnementale'. Ces derniéres années, la
Cour européenne des droits de 'homme a eu a connaitre
plusieurs affaires possédant une dimension environnementale',
tandis que la nouvelle Cour pénale internationale pourrait avoir
- méme si cela sera difficile - a juger de crimes de guerre a
dimension environnementale'”. Enfin, la Cour permanente d’ar-
bitrage a produit en 2001 un reglement facultatif pour arbitrer
les différends relatifs aux ressources naturelles et/ou a I'envi-
ronnement, qui ménage d’intéressantes possibilités.

Pardela la diversité de ces juridictions, inégalement armées,
notamment sur le plan procédural, I'étude de leurs récentes déci-
sions témoigne de leur capacité a « juger » des différends a compo-
sante environnementale. Les organes de reglement des différends
de TOMC eux-mémes integrent de maniere croissante les préoc-
cupations « non commerciales ». Dans 'affaire des crevettes II, 'or-
gane d’appel ne dément-il pas la critique d’indifférence a I'égard
de ce domaine, ouvrant par son interprétation la porte aux
mesures unilatérales de protection de I'environnement ?'*
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Il faut ajouter que les mécanismes de reglement pacifique des
différends que prévoient tres souvent les conventions environ-
nementales — y compris jusqu’a la saisine de la Cour internatio-
nale de Justice ou la constitution d’un tribunal arbitral - ne sont
pas utilisés. Le contrdle systématique devient ainsi un simple
substitut de ces mécanismes, alors que les procédures non
contentieuses et contentieuses mériteraient d’étre mieux articu-
lées. L'intervention du juge pourrait constituer le prolongement
des violations constatées a l'issue du contrdle systématique.
Certes, a 'opposé du suivi systématique, la responsabilité inter-
nationale et les mécanismes de reglement pacifique des diffé-
rends ne sont pas préventifs, mais visent tout au contraire a
corriger une application incorrecte dans un cas d’espece. Ils sont
donc par essence postérieurs a une violation. Si le mécanisme de
la responsabilité étatique apparait a lui seul comme un moyen de
réaction insuffisant et inadapté, ne peut-il pas étre utilisé en
complément des procédures non contentieuses ? Cette possibi-
lité est réservée par la plupart des conventions environnemen-
tales, mais n’a jamais été utilisée. Toutefois la matiere est relati-
vement récente et en pleine évolution.

Pour prendre un exemple, la Convention de Vienne de 1985
sur la couche d’ozone comporte, dans son article 11, une clause
classique de reglement des différends, prévoyant le recours aux
mécanismes pacifiques «en cas de différend entre parties
touchant 'interprétation ou I'application de la présente conven-
tion ». Sont prévus la recherche d’une solution par voie de négo-
ciation et, en cas d’échec, I'appel aux bons offices ou a la média-
tion d’une tierce partie. De surcroit, en ratifiant la convention, les
parties peuvent déclarer accepter le recours a I'arbitrage comme
obligatoire, selon les modalités déterminées par la Conférence
des parties, ou la soumission du différend a la Cour internatio-
nale de Justice, lorsque les autres procédures ont échoué. Si I'ac-
tivation de la clause compromissoire n’est pas possible, pour
défaut de réciprocité, la convention prévoit une conciliation (art.
11, §§ 4 et 5). Cette clause offre théoriquement un support pour
mettre en occuvre la responsabilité des Etats pour violation des
obligations conventionnelles, bien qu’elle n’ait jamais été utilisée
a cet effet. Son utilité potentielle est évidente : elle pourrait
prolonger les violations constatées a I'issue du controle systéma-
tique, en particulier dans les cas de manquements répétés et de
refus de collaboration. Le texte de la convention ne reconnait pas
clairement un droit d’action populaire, a la différence par
exemple de ce qui est prévu dans le secteur des droits de
I'homme. Toutefois, les termes utilisés, ainsi que l'intérét juri-
dique qu’ont les Etats a ce que le traité soit respecté peuvent nous
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porter a conclure qu'une telle clause pourrait étre interprétée
tres largement. L'hypothése de recours collectifs est peut-étre
envisageable. Ils sont sans doute plus acceptables lorsqu’on songe
aux précédents de recours étatiques devant les organes de la
Convention européenne des droits de 'homme.

Malheureusement, au sein du protocole, qui contient les obli-
gations les plus précises, ne figure aucune clause de cette nature.
On peut bien entendu penser que les Etats ont fort prudem-
ment fait correspondre la sanction dure aux obligations molles
et prévu une sanction molle pour les obligations dures... Mais le
mécanisme de la convention est a premiere vue applicable au
Protocole de Montréal. Larticle 11, § 6, de la convention ne
prévoit-il pas que les dispositions relatives au reglement des
différends s’appliquent «a tout protocole, sauf dispositions
contraires du protocole en question ». Or, le protocole ne
contient pas de dispositions contraires. En revanche, la décision
de 1992 de la réunion des parties, établissant la procédure de
non-conformité, précise que cette derniere « s’applique sans
préjudice de la procédure relative au reglement des différends
prévue a l'article 11 de la Convention de Vienne ». Ainsi donc,
on peut considérer avec P.-M. Dupuy, que I'invocation des méca-
nismes classiques de responsabilité est et demeure possible, bien
que ces mécanismes se révelent moins adaptés que la procédure
ad hoc de non-conformité™. Quoi qu’il en soit, si I'utilisation de
ces mécanismes n’est pas exclue, ils ne sont que subsidiaires au
regard de la procédure spéciale définie par les parties'®.

Notons enfin que le juge international n’est pas le seul a
pouvoir intervenir. La Cour de Justice des Communautés euro-
péennes peut aussi mettre en ceuvre des conventions internatio-
nales de protection de I’environnement, des lors que ces conven-
tions ont pénétré l'ordre juridique communautaire - par
adhésion de la Communauté ou la transposition de leur
contenu. Méme si les arréts de la Cour de Justice des Commu-
nautés ne sont pas toujours rapidement ni parfaitement exécu-
tés, la participation de cet acteur singulier modifie le contexte
juridique dans lequel les conventions sont mises en ceuvre'®. On
peut penser également au role croissant du juge interne dans le
controle de la mise en ceuvre du droit international de I'envi-
ronnement.

Conclusion

L’éclatement normatif et institutionnel du droit international de
I'environnement se retrouve sur le plan des moyens de mise en
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ceuvre. Dans cet univers décentralisé, en dépit des transferts de
I'un a l'autre, chaque espace conventionnel a dessiné ses propres
procédures. Elles varient selon I'ancienneté de la coopération, leur
caractere régional ou leur vocation universelle, selon qu’il s’agit
d’instruments économiques ou d’outils plus classiques de type
command and control, selon qu’il s’agit de procédures coopératives
et/ou conflictuelles, selon I'objet des traités et la présence ou non
d’'une dimension commerciale, etc. Largement originales et nova-
trices, les mesures d’application contribuent a affermir ce champ
de coopération internationale. Les évolutions sont relativement
rapides, méme s’il faut du temps pour que les Etats s’habituent a
une compliance culture. De ce point de vue, la vitalité du droit inter-
national de I'environnement est encourageante, a un moment ou
les « poussées régressives » du systeme juridique international sont
plus nombreuses que ses progres'”. Une série de questions
«nouvelles » appellent a leur tour une coopération internationale.
La sauvegarde de I'environnement peut ainsi étre étudiée dans une
perspective la dépassant, interrogeant tout a la fois 'adaptabilité et
I'adaptation du droit international aux évolutions politiques,
économiques et sociales, alors que les interrogations sur I'exis-
tence, les fondements, la validité et le fonctionnement de ce
dernier sont renouvelées. Pour certains, le sujet résume méme « a
lui seul toute la problématique de la régulation mondiale »'*.
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Cette note doit beaucoup aux nombreuses et stimulantes discussions tenues
avec Laurence Boisson de Chazournes et s’est largement nourrie du contenu de
son étude sur « L.a mise en ceuvre du droit international dans le domaine de la
protection de I'environnement : enjeux et défis », parue dans la Revue générale
de droit international public (1995). Je renouvelle a Laurence tous mes remercie-
ments pour sa gentillesse, sa disponibilité et sa confiance.
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du 27 aott 1999, dans I'affaire du thon a nageoire bleue (Nouvelle-Zélande c.
Japon, Australie c. Japon), mais aussi I'affaire n° 7 concernant la conservation
et I'exploitation durable des stocks d’espadon dans I'océan Pacifique Sud-Est
(Chili / Communauté européenne) [ordonnances 2000/3 du 20 décembre 2000
et 2001/1 du 15 mars 2001], ou encore la décision du 3 décembre 2001 dans
I'affaire n® 10 de I'Usine Mox. (Irlande c. Royaume-Uni) [ordonnances 2001/5
du 13 novembre 2001 et du 3 décembre 2001]. Jurisprudence disponible sur
http://www.itlos.org.

160. Voir notamment 'affaire dite de ’essence, Etats-Unis - Normes concernant
Iessence nouvelle et ancienne formules, Rapport du Groupe spécial du
29 janvier 1996, WT/DS2/R, Rapport de I'Organe d’appel du 22 avril 1996,
WT/DS2/AB/R, et I'affaire dite des crevettes, Etats-Unis - Prohibition a I'im-
portation de certaines crevettes et de certains produits a base de crevette,
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161. Voir 'exemplaire arrét du 18 juin 2002 rendu en l'affaire Oneryildiz c.
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168. B. Badie, M.-C. Smouts. Le retournement du monde. Op. cit., p. 115.
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Liste des sigles

AEM Accord environnemental multilatéral

AIEA Agence internationale de I’énergie atomique

CDD Commission du développement durable

FAO Organisation des Nations unies pour 'agriculture et 'alimentation
OACI Organisation de l'aviation civile internationale

OGM Organisme génétiquement modifié

OIT Organisation internationale du travail

OMC Organisation mondiale du commerce

OMI Office des migrations internationales

OMM Organisation météorologique mondiale

OMPI Organisation mondiale de la propriété intellectuelle
OMS Organisation mondiale de la santé

ONG Organisation non gouvernementale

ONU Organisation des Nations unies

PNUE Programme des Nations unies pour I’environnement

SMDD Sommet mondial du développement durable
UICN Union mondiale pour la nature

UNESCO Organisation des Nations unies pour I’éducation, la science et la
culture
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