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«Tout Etat a le droit de faire lui-méme ou de permetire sur son ter-
ritoire toutes les constructions qui lui paraissent convenables, mais
aucune construction n'est permise qui puisse porter dommage au terri-
toire d’un autre Etat». Cette phrase, par laquelle débute I'une des pre-
miéres études juridiques sur le theme de 1’exploitation industrielle des
cours d’eau internationaux, écrite en 1910 pour cette revue par le pro-
fesseur von Bar (2), semblait évidente. Toutefois, apres le raisonnement
subtil qu’applique la Cour internationale de justice dans I’arrét rendu le
25 septembre 1997 dans "affaire du projet de Gabcikovo-Nagymaros
opposant la Slovaquie et la Hongrie a propos d’un barrage sur le
Danube, cette affirmation doit étre sinon révisée, tout au moins nuan-
cée.

La problématique relative au droit des cours d’eau internationaux
n’était pas la seule que la Cour ait di aborder dans cette affaire : aux
questions relevant du droit international général s’en ajoutaient
d’autres, relevant du droit international de 1’environnement. D’une
manidre inédite en matidre contentieuse, a ’invitation de la Hongrie, la
Cour a accepté de traiter de cette affaire sur le terrain écologique (3).
En consacrant de longs développements au droit international de I’envi-
ronnement, la Cour dépasse 2 la fois le cadre du droit international des
cours d’eau - un domaine par ailleurs largement imbriqué dans le droit
de I’environnement (4) - et le cadre initialement circonscrit par le traité
litigieux. En particulier, elle cite a deux reprises I'avis qu’elle a donné
en 1996 dans un tout autre domaine, celui de la menace ou de 1’emploi
d’armes nucléaires. Ainsi elle constate : «La Cour est consciente de ce
que l’environnement est menacé jour aprés jour.. Elle a également
conscience que I’environnement n’est pas une abstraction, mais bien

(2) Cette Revie, n°® 17, 1910, p. 281 ; v. également ses rapports pour 1'Institut de droit inter-
national & I'origine de la résolution de Madrid sur I'usage des cours d’eau internationaux (Annuaire
I.D.L 1911, p. 156 et p. 168 et seq.)

(3) La Slovaquie reprochait & la Hongrie de dévier le litige vers une discussion générale sur
la protection de I'environnement - un terme qui ne figurerait nullement dans le compromis -, au lieu
de se limiter au droit des traités et aux dispositions A caractére environnemental du traité de 1977
(en ce sens M. Tomka (agent Slovaquie), CR 97/7(24.03.), plaidoirie introductive et Prof. McCaf-
frey, (cons. Slovaquie), CR 9719 (25.03.), par. 4 (c)L.).

(4) Le droit international fluvial, une réglementation visant la gestion d'un élément naturel,
anticipe sur ce que I'on appellera seulement plus tard le droit international de ’environnement (v.
les enseignements toujours actuels de Max Huber dans son article pionnier sur ce sujet: Ein Beitrag
zur Lehre von der Gebietshoheit an Grenzfliissen, ZV 1907, p. 29 et p. 159). Dans la présente
affaire, la Cour rapproche A maintes reprises les deux domaines dans une méme formule (p.ex. par.
141), en conformité avec les argumentations des deux parties: v. p.cx. Prof. Kiss (cons. Hongric),
CR 97/2 (03.03.), par. 24 et Prof. McCaffrey (cons. Slovaquie), passage précité.
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D’espace ot vivent les étres humains et dont dépendent la qualité de
leur vie et leur santé, y compris pour les générations a venir» (5). Une
présentation de la situation de fait et de droit a I’origine de 1’arrét
s’impose.

Le 16 septembre 1977, la Hongrie et la Tchécoslovaquie, toutes les
deux soumises a des régimes communistes, ont signé un traité relatif a
la construction et au fonctionnement d’un systéme d’écluses d’environ
200 km sur un trongon du Danube, entre Bratislava, en Slovaquie, et
Budapest, en Hongrie. Apres le 1 janvier 1993, la Slovaquie est deve-
nue un Etat indépendant et c’est elle qui a signé le 7 avril 1993 le
compromis avec la Hongrie soumettant le différend résultant du traité a
la Cour internationale de Justice.

En quittant 1’ Autriche, le Danube coule sur 22,5 km uniquement
sur territoire slovaque grace a une enclave sur la rive sud du Danube.
Le chenal principal du fleuve forme ensuite sur 142 km la fronti¢re
entre la Slovaquie et la Hongrie, puis le Danube entre en territoire hon-
grois et passe dans une vallée étroite a un endroit ol il fait un coude
avant de se diriger vers le sud et d’atteindre Budapest. En aval de Bra-
tislava, la déclivité du fleuve diminue sensiblement, créant une plaine
alluviale de gravier et de sédiments sableux:<_

Le projet d’aménagement d’eau avait quatre objectifs : production
d’électricité, amélioration des conditions de la navigation, développe-
ment régional et protection contre les inondations. Les deux principaux
ensembles d’ouvrages A construire sont décrits a I’article 1= al. 2 et 3
du traité de 1977. L'un devait se faire autour d’une usine hydroélec-
trique située a Gabcikovo en Slovaquie et comprendre en outre un
réservoir de 60 km? ayant une capacité totale de 200 millions de m', un
canal de 17 km amenant les eaux du Danube & I’usine flanquée de
deux écluses et un canal de 8,2 km ramenant les eaux prélevées. Pour
améliorer le rendement, les eaux devaient étre accumulées dans le
réservoir en amont et 1achées par les turbines deux fois par jour, aux
heures de pointe de la consommation électrique (régime de pointe).
L’ autre ouvrage était destiné a atténuer les conséquences de ces fluctua-
tions du niveau du Danube. Il devait étre construit a2 123 km en aval, a
Nagymaros, sur territoire hongrois et comprendre également un réser-
voir et un barrage. Le traité souligne dans son article 1 al. 1 que le

(5) Par. 112 al. 4 de 1'arrét et par. 29 de 1’avis de 1996 donné a 1'Assemblée générale des
Nations Unies. Ainsi, aux paragraphes 27-33 de cet avis, la Cour examine expressément le droit
international de I’environnement, ce qui vient étayer 1'argumentation hongroise qui s’y référe, v.
Prof. Kiss CR 97/2(03.03.), par. 30.
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tout devait constituer «un systeme d’ouvrages opérationnel, unique et
indivisible» dont la construction, le financement et la gestion seraient
menés conjointement, les deux parties participant & parts ¢égales.

Les travaux commencerent en 1978 et furent ralentis en 1983 en
raison des difficultés financiéres de la Hongrie. Un protocole signé le
6 féyrier 1989 prévoyait d’accélérer le projet. Mais 2 la suite de vives
critiques qu'il avait suscitées en Hongrie - ol des transformations poli-
tiques ont permis aux scientifiques et aux défenseurs de I’environne-
ment d’exprimer leurs doutes et leur hostilité au projet - le Gouverne-
ment hongrois décida, le 13 mai 1989, de suspendre sa part des travaux
en attendant 1’achevement d’études en cours d’élaboration. Le
27 octobre de la méme année, la Hongrie décida d’abandonner les tra-
vaux 2 Nagymaros et de maintenir le statut quo pour sa partie liée a
I’ouvrage de Gabcikovo.

Des négociations débuterent entre les parties qui avaient des points
de vue opposés : la Hongrie demandait des études plus approfondies et
des garanties pour I’environnement, la Tchécoslovaquie tenait a la réali-
sation du projet et envisageait des solutions de rechange. L'une de
celles-ci, officiellement appelée «solution provisoire», était la
«variante C». Elle consistait 2 détourner unilatéralement le Danube sur
le territoire tchécoslovaque prés de Gabeikovo, avec la construction
d’un réservoir plus petit que prévu par le projet initial et d’un canal
amenant ’eau 2 une usine hydroélectrique équipée d’écluses, puis d’un
autre canal ramenant les eaux vers le cours principal du Danube. La
production d’électricité en régime de pointe était abandonnée au profit
d’une exploitation au fil de I’eau. La Tchécoslovaquie commenga a réa-
liser cet ouvrage en novembre 1991. Le 19 mai 1992, le Gouvernement
hongrois transmit au Gouvernement tchécoslovaque une note verbale
mettant fin, 3 compter du 25 mai 1992, au traité de 1977. Le
1S octobre 1992, la Tchécoslovaquie entamait les travaux devant aboutir
A la fermeture du Danube et procéda, a partir du 23 octobre, au barrage
du fleuve. Les négociations reprirent dés la naissance de 1’Etat slo-
vaque. Comme la Slovaquie entendait utiliser la presque totalité des
eaux du Danube, la Hongrie se plaignit de la détérioration des zones
humides, des foréts et des terres agricoles de la région voisine du
Danube, mais aussi des dangers que comportait pour une importante
nappe d’eau souterraine la création du réservoir destiné a alimenter
I’usine hydroélectrique.

Le compromis, conclu entre les deux pays suite & l'intervention de
la Commission européenne, soumit le différend a la Cour internationale
de Justice et demanda 2 la haute instance de dire :
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a) si la Hongrie était en droit de suspendre puis d’abandonner, en
1989, les travaux relatifs au projet de Nagymaros ainsi qu’a la partie
du projet de Gabcikovo dont la Hongrie est responsable aux termes du
traité ;

b) si la Tchécoslovaquie était en droit de recourir a la «solution
provisoire» et mettre en service ce systeme ;

¢) quels sont les effets juridiques de la notification, le 19 mai 1992,
de la terminaison du traité par la Hongrie.

La Cour était également priée de déterminer les conséquences juri-
diques, y compris les droits et obligations de son arrét pour les
parties (6). Le compromis prévoyait que les Etats devaient engager des
négociations pour fixer les modalités de son exécution. S’ils ne par-
viennent pas dans un délai de six mois, I'un ou ’autre pourra prier la
Cour, en vertu de Iarticle 5 al. 3 du compromis, de rendre un arrét
supplémentaire pour déterminer les modalités d’exécution.

La Cour a statué le 25 septembre 1997 (7), par un long arrét com-
portant 154 paragraphes assorti de deux déclarations, trois opinions
individuelles et sept opinions dissidentes de juges. La complexité de la
décision est a I'image de 1’affaire soumise a la Cour, comportant des
aspects non seulement juridiques, mais aussi historiques, économiques
et surtout scientifiques. Il n’est donc pas étonnant d’apercevoir le nom
de nombreux spécialistes, d’origines diverses, au service des parties.
La Cour a recu 24 volumes d’exposés et de documents au cours de la
procédure écrite, entendu des plaidoiries pendant 42 heures et effectué
une visite des licux.

L arrét ne prend position entirement en faveur ni de I'une ni de
I’autre partie. La Cour s’efforce manifestement de satisfaire les deux
parties, au risque, dans sa recherche d’un compromis, de rendre la lec-
ture de I’arrét compliquée et de provoquer, au moins dans 1’opinion
publique non avertie, des malentendus sur sa portée. Toutefois, la
démarche de la Cour releve de la sagesse ; elle s’inscrit prudemment
dans un contexte politique tendu entre les deux pays. En effet, méme

(6) Les plaidoiries hongroises ont précédé celles de la Slovaquie, mais on ne trouve ni de
demandeur, ni de défendeur dans ce proces qui trouve son origine dans un COMPromis.

(7) La Cour a statué dans sa formation plénicre: le juge Higgins, en tant que conseil dans
I'affaire, ne fait pas partic de I'instance; la Slovaquic a exercé son droit de désigner un juge ad hoc,
le professeur polonais Skubiszewski; la Hongrie bénéficie actuellement d'un membre permanent ala
Cour (juge Herczegh).
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s’il n’a été évoqué ni dans les mémoires des parties (8) ni dans I’arrét,
le probléme des minorités était sousjacent (9) : le territoire slovaque
traversé par le Danube est majoritairement habité par une population de
souche hongroise.

La Cour avait déja pris acte de ’existence de certaines régles du
droit international de 1’environnement dans 1’avis précité de 1996. Des
aspects environnementaux étaient sousjacents dans 1’affaire des essais
nucléaires II de 1995 (10). Dans la présente affaire, elle ne pouvait
plus échapper a une discussion approfondie des arguments écologiques
qui constituaient le point fort de 1’argumentation hongroise. La Cour,
dont la saisine dépend de la volonté de ses justiciables, aurait risqué
une perte de crédibilité considérable face 2 une communauté internatio-
nale qui a pris conscience de I’importance de la protection de I’envi-
ronnement. Par le biais du présent arrét, le droit international de I’envi-
ronnement fait irruption dans sa jurisprudence et y est désormais
définitivement ancré.

Confrontée non seulement a une situation politique délicate, mais
aussi 2 un domaine juridique nouveau pour elle, la Cour accepte la dis-
cussion sur le terrain de I’environnement, mais n’en tire pas forcément
des conclusions audacieuses. Toutefois, la présente analyse n’aboutira
pas non plus a des conclusions aussi pessimistes que le suggerent cer-
taines réactions dans la presse (11). Il s’agit de replacer dans leur
contexte juridique exact ces réactions prématurées, dues a la complexité
de I’affaire, qui affirment sommairement la défaite judiciaire de la Hon-
grie et le sacrifice de 1’environnement, ce qui est loin d’étre le cas.

(8) On y trouve toutefois des allusions : la Hongrie défend les intéréts de la population rive-
raine slovaque (M/H par. 8.22); la Slovaquie proteste vivement a cet égard (M/S par. 8.114).

(9) Sur ce probléme, v. la chronique de M. Torrelli, cette Revue, 1996, p. 252, 475 et 828; v.
aussi Courrier international, n® 361, 2-8.10.1997, p. 25, «Quand Viadimir Meciar joue a U'ingénieur
social» o I’auteur craint que le Premier ministre slovaque, proposant un «échange de populations»
A son homologue hongrois, tire un profit électoral du verdict du Tribunal de la Haye «qui est plus
SJavorable a la Slovoquie qu'a la Hongrie».

(10) V. Ph. Sands, L’ affaire des essais nucléaires 11, cette Revue 1997, p. 447 et seq ; avis de
1996 sur la licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires donné a 1’ Assemblée générale
(RUDH, vol. 8, n° 10-12, 31.12.1996).

(11) Exemples de titres du 26.09.97 dans la presse germanophone trés sensible sur cette ques-
tion : «Gabcikovo-Streit : Gericht gibt den Slovaken recht» (différend de Gabcikovo : Tribunal
donne gain de cause aux Slovaques), Die Presse ; «Gabceikovo-Urteil hat nichts entschieden» (I'arrét
Gabcikovo n’a rien tranché), Kurier ; «Ausstieg Ungarns aus Gabcikovo rechtswidrig - UN-Gericht
erlaubt Betrieb von Donaukraftwerk» (abandon illicite de Gabcikovo par la Hongrie - tribunal inter-
national autorise 1'exploitation du barrage sur le Danube), Siiddeutsche Zeitung ; «Gabcikovo : Ver-
trag wiegt mehr als Riicksicht auf spitere Generation» (traité prime sur les générations futures), Die
Presse du 06.10.97.
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Avant d’exposer les solutions données par la Cour aux E.ws_w:.am
qui lui étaient soumis, il faut rappeler succinctement les positions des
deux Etats. Dans I’ensemble, on peut constater que les arguments de la
Slovaquie sont essentiellement fondés sur I’obligation d’observer les
traités (12), alors que la Hongrie a surtout insisté sur le devoir de pro-
téger ’environnement. En ce qui concerne les revendications am.wc,am-
pest, la Cour rejette effectivement ses arguments principaux relatifs a la
suspension et I’extinction du traité de 1977 (I¥= et 3¢ question du com-
promis). Sur la deuxiéme question, la Hongrie ne I’«emporte» que par-
tiellement. La subtilité de la solution donnée par la Cour complique
particulitrement la compréhension de son arrét. Elle estime que la
construction de la variante C est licite - contrairement a la formule de
von Bar citée en début de cette étude -, mais condamne sa mise en
euvre. Superficicllement, on pourrait considérer, pour emprunter une
image familiere, que la Slovaquie a emporté le match a 2 buts contre 1
(voire 2 Y, contre ). Toutefois, en regardant de plus prés - dans _.m.
deuxieme partie de I’arrét ol la Cour détermine les conséquences juri-
diques de sa décision -, on constate que la Hongrie regoit largement
satisfaction sur ses trois revendications principales d’ordre écologique.
La nappe souterraine d’eau prés de Budapest ne sera pas _:oz.momo par
la construction du barrage de Nagymaros, la Hongrie en est dispensée.
Les dommages aux eaux souterraines en aval de Bratislava et a la
plaine alluviale sur le territoire hongrois seront oozwamgc_o_.ﬂni
réduits du fait que la Hongrie pourra «mettre une main sur le robinet»
de la Centrale de Gabcikovo et que ’exploitation au fil de I’eau (et
non en régime de pointe) est confirmée. La Cour estime effectivement
que la Hongrie dispose d’un droit de codécision «sur un pied &._mw:,
lité» avec la Slovaquie, en ce qui concerne I’exploitation, la gestion et
les bénéfices de la variante C, donc sur le détournement du Danube a
partir des ouvrages slovaques. De plus, si le traité de 1977 reste en
vigueur, les parties sont invitées par la Cour 2 en renégocier de larges
parts, en accord avec les développements du droit de I’environnement
intervenus depuis sa conclusion.

Comme la haute juridiction a accepté de répondre aux défis envi-
ronnementaux, I’arrét marque une étape décisive pour le droit interna-
tional de I’environnement, un domaine qui constituera le centre de gra-
vité de cette étude. Tl faut extraire de la masse des enseignements (13)

(12) M/S par. 7.72 ; C-M/S par. 1.01 et s; M. Tomka, CR 97/7(24.03.) (introduction) et CR
97/15(15.04.) (in fine).

(13) Bien entendu, cette approche «écolo-centrique» ne préjuge en rien sur les apports trés
importants de cette jurisprudence a la théorie générale du droit international.
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ceux qui jouent un role majeur pour illustrer ce phénomene. Or, I'irrup-
tion de considérations écologiques dans la jurisprudence de la Cour
provoque aussi des réserves. En hésitant entre acceptation et résistance
face aux spécificités environnementales, elle réagit d’une maniere ambi-
valente au regard du droit international général (I). Quant aux principes
relevant du droit international de I’environnement, ils seront seulement
appliqués d’une manicre sélective (II).

| - UNE REACTION AMBIVALENTE
AU REGARD DU DROIT INTERNATIONAL GENERAL

I’ambivalence se manifeste par rapport a deux catégories de regles:
les reégles judiciaires sont souples et s’adaptent plus facilement a un
contexte écologique (A) tandis que les régles substantielles ont ten-
dance a résister (B).

A) Souplesse des regles judiciaires

La souplesse des régles judiciaires se manifeste & deux niveaux: au
Em,z factuel quant a I’établissement des preuves ; au plan textuel en ce
qui concerne les méthodes d’interprétation .

$ 1) H.\m Cour a été amenée a recourir a des techniques particuliéres
d NEE:.ES«E des preuves pour constater les faits qui lui étaient sou-
mis dans le domaine du droit de ’environnement (14). Le but des par-
ties consiste a convaincre le juge de la réalité de certains faits : judici
fit probatio. On peut mentionner la projection de vidéocassettes sur les
aspects scientifiques ‘de 1’affaire (15) et la rétroprojection de transpa-
rents au cours de la procédure orale (16). Deux procédés probatoires
méritent d’€tre relevés : la descente sur les lieux, une démarche qui est

tout a fait inhabituelle & la Cour ; 1’établissement d’expertises par les
parties.

:w: V. Kamen Sachariew, Beweiscrhebung internationaler Gerichtsinstanzen in Fillen grenzii-
berschreitender Umweltbeeintrichtigungen, in : ZabRY 1991 - 51/4, p. 895-922.

: __AMA,_\,Mw_M_. Vida (cons. Hongrie), CR 97/2(03.03.), par. I ; M. Mikulka (cons. Slovaquie), CR 97
e .03.

(16) P. ex. M. Re

aard (cons. Slovaque) sur le rapport Phare, CR 97/10(26.03.)

EATVAZL L RN L ANANI AR ANJENE MA A A A ekt 1 mmanss s e

a) Par une ordonnance du 5 février 1997, la Cour a décidé a I’una-
nimité «d’exercer ses fonctions relatives a I’établissement des preuves
en se rendant sur les lieux auxquels Uaffaire se reporte» (17). Elle a
donné suite a I’invitation de la Slovaquie, a laquelle s’est jointe la
Hongrie, de faire application des pouvoirs qu’elle tient de I’article 66
de son Reglement et de se déplacer sur les lieux. Ce déplacement du I*
au 4 avril 1997, entre les deux séries d’audiences, est le premier dans
son histoire (18). Les juges ont visité certains sites le long du Danube
et pris note des explications techniques fournies par les représentants
des parties.

Il s’agit d’une démarche tout a fait exceptionnelle en matiere pro-
batoire. En effet, la descente sur les lieux est tres rarement décidée par
les tribunaux internationaux, a I’exception de certains litiges relatifs &
la délimitation de frontidre et environnementaux. Parmi les rares précé-
dents, on peut citer la visite des lieux par les juges de la Cour perma-
nente de justice internationale dans I’affaire des prises d’eau 2 la
Meuse et par les arbitres dans 1’affaire de la fonderie-de Trail (19). Le
déplacement en 'espece des juges de la Cour internationale de justice a
désormais affirmé cette pratique en droit international de I’environne-
ment.

b) Quant aux expertises, la Cour constate que les parties ont versé
au dossier de 1'affaire un impressionnant matériel de nature scientifique
afin d’étayer leurs theses respectives. Aprés une étude approfondie, la
Cour conclut, toutefois, qu’«il ne lui est pas nécessaire... de déterminer
lequel de ces points de vue est scientifiquement le plus solide». Mais,
malgré leurs conclusions opposées, elles fournissent amplement la
preuve que les incidences environnementales sont considérables (20).

Les expertises et études sont fournies par les parties (21), d’ou, a
juste titre, ’attitude réservée de la Cour face A leur valeur (22). Toute-

(17) C.IJ, Rec. 1997, p. 5.

(18) V. discours d’ouverture de la 2¢ série d’audiences du Président Schwebel, CR
97/12(10.04.)

(19) C.P.JL, arrét du 28 juin 1937, Rec. A/B 70, p. 9; dans 1'affaire de la fonderie de Trail,
le tribunal a effectué un voyage d’inspection des lieux de six jours (sentence du 16 avril 1938,
R.S.A. tome III, p. 1912).

(20) Par. 54 al. 5 et par. 140, al. L.

(21) Comme dans les affaires des prises d’cau a la Meuse (C.PJI 1937, Rec. A/B 70, p. 9),
du Détroit de Corfou (C.LJ. Rec. 1949, p. 8) ; v. aussi arrét Lopez Ostra, Cour curopéenne des
droits de ’homme, 9.12.1994 A303-C (par. 49).

(22) Méme s’il y a aussi I'implication de tiers personnes dans I'établissement de certaines
études.
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fois, une instance judiciaire devrait &étre en mesure de résoudre égale-
ment elle-méme des questions non proprement juridiques, en particulier
dans un domaine a caractére hautement interdisciplinaire comme le
droit de I’environnement (23). Pour éviter le risque de partialité des
expertises, le tribunal pourrait ordonner une appréciation par un expert
indépendant, désigné par lui (24), voire faire siéger des experts en son
sein. Cette dernicre solution est prévue par I’article 289 de la Conven-
tion de Montego Bay qui permet de choisir au moins deux experts sié-
geant au Tribunal prévu par I’article 287 (25) pour tout différend por-
tant sur des questions scientifiques ou techniques. Etant donné que la
Cour peut étre appelée a statuer en cas de litige concernant un nombre
croissant de conventions environnementales et face a la concurrence
que représente 1’arbitrage avec ses régles procédurales a la carte, la
Cour aurait intérét a recourir a de telles procédures prévues par son
Reglement, voire de le modifier en ce sens, surtout pour sa chambre
spécialisée en matiere d’environnement, constituée en juillet 1993 (26).

2) La haute juridiction recourt a des méthodes d’interprétation qui
prennent en considération la spécificité environnementale de 1’affaire.
Tantdt cette interprétation est propre au mandat donné a la Cour par le
compromis, tantdt elle dépasse largement le cadre de 1’espece.

a) Par une interprétation large de I’article 2 par. 2 du compro-
mis (27), relatif a la valeur ratione temporis de I’arrét, la Cour arrive a
atténuer son jugement qui semble, dans un premier temps, sanctionner
surtout la Hongrie. Ainsi elle distingue clairement entre la partie décla-
ratoire de son arrét (par. 39 a4 129) qui répond aux trois questions
posées dans le compromis et représente 1’époque jusqu’en 1997 et la
partic normative (par. 130 a 154) qui vaut pour la période a partir de la

(23) En I'espece, la Cour renvoie, pour «l'expertise d'une tierce partie», & la Commission
m_*_‘o_uma_:_a (par. 143). D’aprés la Slovaquie, la Cour n’était pas appelée de résoudre des problemes
scientifiques et techniques : «But it was never intended by the Parties that the Court should be invi-
ted to act as experts in water management», M. Tomka, en introduction CR 97/7(24.03.)

(24) P. ex. aff. de la fonderie de Trail (RSA III, p. 1966, 1967) et du Détroit de Corfou (C.LJ.
Rec. 1949, p. 9, 20-22); la Cour internationale de justice en a la possibilité en vertu des articles 62
al. 2 et 67 de son Reéglement.

(25) Le Tribunal international du droit de la mer, la Cour internationale de justice ou un tri-
bunal arbitral.

(26) V. Annuaire C.1.J.1995, n® 49 p. 1 7.

(27) «La Cour est également priée de déterminer les conséquences juridiques, y compris les
droits et obligations pour les parties, de U'arrét qu'elle rendra sur les questions énoncées au para-
graphe I du présent articles».
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lecture de I’arrét (28). La déclaration dans la premiére partic de ’arrét
que la Hongrie n’était pas en droit de terminer le traité de 1977 recoit
les allégations slovaques et s’imposait & une Cour devant se soucier de
la regle pacta sunt servanda (29). Néanmoins, les affirmations norma-
tives de la deuxidme partie assouplissent cette affirmation en intégrant
d’une maniére plus généreuse les préoccupations environnementales
hongroises (30).

Toutefois, la Cour n’exige pas la démolition fort coliteuse des
importants ouvrages de Gabcikovo (31) Pour arriver a cette solution
étonnante - I’écart s’expliquant par son souci de donner satisfaction aux
deux parties -, elle se justifie par une nécessaire prise en considération
de certains faits accomplis. Le traité serait «dépassé par les événe-
ments» (32), des événements confortés par la reconnaissance des par-
ties. Certes, elle souligne que cela ne signific pas que les faits (en I'es-
pece illicites) déterminent le droit, sa démarche démontre cependant
que le «raisonnement juridique repose non sur une séparation du fait et
du droit, mais sur un mouvement dialectique entre les deux» (33).

b) Contrairement 2 la situation qui se présentait dans 1’affaire des
prises d’eau a la Meuse (34), ’interprétation dans la présente affaire
dépasse largement 1’objet du traité ce qui permet de tirer des conclu-
sions générales pour le droit international de I’environnement.
L article 2 par. 1 du compromis du 7 avril 1993 soumettant I’affaire a
la Cour distingue bien deux sources juridiques différentes en disposant

(28) Par. 130 et 131 (v. également par. 134 et 116). A I"audition, la Slovaquie estimait toute-
fois que la Cour devait simplement répondre aux trois questions sans se prononcer sur la situation
actuelle (M. Tomka, CR 97/7(24.03.), discours introductif -Task of the Court-) landis que la Hongric
insistait sur la compétence de la Cour pour trancher sur les conséquences actuelles et futures (M/H
par. 2.03 ; Prof. Kiss, CR 97/12(10.04.), par. 2-8).

(29) Par. 114 ; en ce sens op. diss. Oda et op. ind. Koroma (F'attitude de ce dernier est nette-
ment moins favorable au droit de 1'environnement que dans ses opinions antérieures : op. diss. C.LJ.
Rec. 1995, p. 378 ; Rec. 1996, p. 187).

(30) Le juge Herczegh dénonce justement ’incohérence entre les solutions des deux parties
(op. diss. par. 95 et s.) .

(31) En ce sens I'argumentation slovaque, v. p.ex. M/S pac. 7.36 ; Prof. Pellet, CR
97/15(15.04.), par. 6, I, 7.

(32) Par. 133 et seq. (par. 136) ; v. aussi op. ind. Bedjaoui par. 54-59 ; critique : op. di
Herczegh par. 14.

(33) V. J. Salmon, La construction juridique du fait en droit international, Arch.philos.droit, t.
32 (1987), p. 135.

(34) Dans cette affaire, la C.P.J.L affirme : «Au cours des débats... il a été fait allusion inci-
demment & | “application des régles générales du droit international fluvial. La Cour constate que
les questions litigieuses... ne lui permettent pas de sortir du cadre du traité de 1863» (Rec. A/B 70,
p. 16).
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qu’elle est priée de dire le droit «sur la base du traité et des regles et
principes du droit international général, ainsi que de tous autres
traités (35) qu’elle jugera applicables». Cette disposition permet a la
O,c,: .am recourir amplement au droit international des cours d’eau et de
fw:SB::mEmE (36). 1l faut également rappeler que le traité de 1977
n’ignore pas la nécessité de protéger la nature et y consacre trois
articles qui auront une importance particuliere pour I’issue de 1’affaire :

ﬂ.mz.mo_m 15 relatif a la sauvegarde de la qualité des eaux du Danube .
I'article 19 H.o_mcm au respect des obligations concernant la protection de
_m> ::E:E ; article 20 relatif a la protection des intéréts en matiere de
péche.

; Quant aux relations entre ces deux sources, I’une d’origine coutu-
miere, ’autre d’origine conventionnelle, la Cour souligne au
swﬁ.m.ﬂ%ro 132 de son arrét que les régles applicables du traité de 1977
constituent une lex specialis par rapport au droit international géné-
::.G‘J. Mais finalement, cette opposition s’estompe suite a ’interpré-
tation évolutive qu’elle donne 2 ces trois articles qui renverraient au
droit international de I’environnement dans son état actuel.

c) .C: acquis fondamental de 1’arrét consiste dans I’interprétation
m<o._c:<c de ces dispositions, la Cour fait sienne la suggestion hon-
groise en ce sens (38). Apparemment a une majorité importante déga-
gée en son sein (39), elle interpréte les trois articles A caractére envi-
5::9:0.:5_ dans un esprit évolutif qui refléterait I’intention originaire
des parties. «En conséquence, le traité n’est pas un instrument figé et
est susceptible de s’adapter a de nouvelles normes du droit internatio-

¥ A..,I,v Si, a4 r..m:m. du trait¢ de 1977, d’autres conventions relatives a la fr tiere fluviale, A la
anw_..n et tion s’appliquent, nous n’approfondissons pas ce probleme ni celui de la nature
juridique du plan contractuel conjoint (par. 26 et 137 de 1’arrét) vivement discuté (p. ex. Prof. Pel-
let {cons. Slovaquie), CR 97/14(14.04.), par. 2 et séq.). R !

o 33. Par. 85, 140 al. 4 et 141 :E.v.:n:n:_n:. par. 78 ); ceci sur invitation de la Hongrie (M/H
par. 2.05 ; ﬂ..?ﬁ\: par. 4.20 et 5.) qui fait référence a de nombreuses dispositions conventionnelles
F_:E_ux__ovcz:_._ﬁ qu'elles refletent la coutume (v. p. ex. CR 97/2(03.03.), Prof. Kiss (cons Hongrie),
par. 18, 26 et seq). Pour la Slovaquie, il ne s’agit que d’un corps complémentai orité devant
&tre accordée au traité (R/S par. 2.29-2.36). . N B et B 3

(37) La Cour $’inspire sur ce point de I'argumentation slova %) S >
; . ’ 1 ! c slovaque (C-M/S par. 1.39 ; R/S par.
.u..wm : _wnc_. Znﬂm:?&n CR cﬁo.ﬁm. ), par. 4 (c) (point 3b)) sans toutefois écarter le droit général
au .vaom_ du traité comme 1’avait suggéré cette derniére (p. ex. M/S par. 7.81 et s. se référant a la
Jurisprudence des Prises d’eau 2 la Meuse).

(38) M/H par. 6.12 et s ; C-M/H par. 4.12 et s, (4.21), 6.07, 6.11-6.16: R/H par. 1.34, 3.48

3.52 ; Prof. Kiss, CR 97/2(03.03.), par. 17 ; Prof. Sands, CR ¢ )
o p 8 nds, CR 97/5(06.03.), par. 40 et CR 97/12

GM: A en juger les opinions jointes de ses membres qui approuvent cette interprétation
(expressément ou en silence)
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nal» (40). Les nouvelles connaissances écologiques et les progrés du
droit de I’environnement s’incorporent donc automatiquement dans le
traité (41).

Cette affirmation posait une question de principe. En effet, face aux
dispositions du traité de 1977, la Cour était confrontée a deux courants
opposés en matiere d’interprétation : celui qui recherche la volonté his-
torique de I’auteur de la norme (interpretatio ex tunc) avancé par la
Slovaquie (42) ; et celui qui s’efforce a faire sortir le sens du corps
juridique concerné au moment de I’application actuelle de la norme
(interpretatio ex nunc) en faveur duquel militait 1a Hongrie en se fon-
dant sur I'interprétation évolutive du traité¢ de 1977.

En ’absence d’une prise de position claire sur cette question de
’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969
relatif & 1’interprétation, il semblerait que le droit international tradi-
tionnel insiste plutdt sur les volontés concordantes des parties lors de la
conclusion du traité (43). Une tendance en sens opposé se manifeste
cependant a I’époque actuelle, avant tout en matiére de protection des
droits de ’homme. Les organes de la Convention européenne des droits
de I’homme y sont précurseurs par I'interprétation évolutive de cet ins-
trument. Mais si I’interprétation évolutive est acquise en matiére de

(40) Par. 112 al. 2.

(41) Par. 104, 112 et 140. A propos de intégration de ces nouvelles normes, notons la confu-
sion entre deux termes non forcément synonymes dans les deux versions linguistiques de 1'arrét :
«incorporer - 1o incorporate» et «prendre enftenir compte - to take account/into consideration».
Ainsi la version anglaise utilise le verbe «incorporate» on la version frangaise parle simplement de
«tenir en comptes (par. 112 al. 1, mais au par. 104 al. 4 les deux v ent le verbe «tenir
compte»). En ce qui concerne le plan contractuel conjoint, les deux versions parlent a la fois d'une
prise en compte (par. 112 al. 1 in fine) et d’une incorporation (par. 112 al. 2). Aux fins de I'évalua-
tion des risques, les deux versions utilisent le verbe «prendre en considération» (par. 140 al. 2).

(42) R/S par. 2.51-2.67 ; La Slovaquie accepte le caractére continu des dispositions environ-
nementales du traité (C-M/S par. 2.30) qui s’expriment dans le plan contractuel conjoint (R/S par.
2.45), mais dont la nature juridique est discuté. Cependant, elle conteste leur modification ultéricure
par d’autres régles du droit international (M/S par. 8.110-12; C-M/S par. 9.47, 9.99; R/S par.
3.27-3.37) tout en estimant que, de toute fagon, elles sont respectées (C-M/S par. 9.04-9.11, 9. H
R/S par. 3.16). D’une maniére bien figurative, le Prof. McCaffrey (cons. Slovaquie) observe : «Hun-
gary seizes upon the word ‘obligation’ in Article 19 and uses that word as a window through which
it seeks to bring into the Treaty virtually the entire field of international environmental law, as it
exists today. The trouble with this is that Hungary tries to use this body of law not to complement
the Treaty, but as a sort of legal Trojan Horse, to halt the Project - that is, to defeat the very object
and purpose of the Treaty» (c’est lui qui souligne, CR 97/7(24.03.) par. 3 (b)) ; v. le méme CR
97/9(25.03.), par. 4 {(¢) (2.) ainsi que Prof. Pellet (cons. Slovaquie), CR 97/10(26.03.), par. 5, A-d.
En ce sens aussi op. diss. Skubiszewski par. 5 et 6.

(43) Bleckmann, Grundprobleme und Methoden des Vélkerrechts, Verlag Alber, 1982, p. 89 et

seq.
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droits de I’homme (au moins dans le cadre européen) (44) et méme en
matieére de droit individuel 2 I’environnement dont certains aspects
furent récemment consacrés par les organes européens (45), il n’en était
pas de méme pour le droit interétatique de I’environnement. La Hon-
grie avait invoqué 1’avis consultatif de la Cour sur la Namibie qui
consacra cette méthode en maticre de tutelle (46). Ainsi la haute juri-
diction internationale innove en ’appliquant aux dispositions environ-
nementales d’un traité (47). [1 convient de mesurer I’importance de
cette jurisprudence tant au plan théorique, qui dépasse la présente
affaire, qu’au plan concret, dans I’application a I’espece.

Le constat que les dispositions conventionnelles relatives a I’envi-
ronnement doivent &tre considérées comme étant congues «dans une
perspective d’évolution» (48) génere virtuellement une révolution dans
I’application de nombreux traités comportant de telles formules. Fré-
quemment, surtout dans les anciens traités (comme il semble avoir été
le cas en ce qui concerne le traité conclu en 1977), ces dispositions
revétaient dans Desprit des signataires une simple valeur programma-
toire (49). A la lumiére de cette jurisprudence, ces dispositions s¢
voient désormais reconnaitre non seulement une valeur effective, ce qui
n’étonne point, mais encore une portée renforcée, puisqu’elles sont sup-
posées intégrer I’ensemble du droit international de 1’environnement
dans son expression la plus actuelle. Ainsi la haute juridiction, évo-
quant un grand nombre d’instruments énoncés aux cours des deux der-
ni¢res décennies en matiére d’environnement, estime que ces «normes
nouvelles doivent étre prises en considération... non seulement lorsque

(44) V. arrét Golder, 21 février 1975 : A 18 (par. 36), contra : juge Sir Gerald Fitzmaurice
(op. ind. par. 36- 40 et 48) ; arrét Marckx, 13 juin 1979 : A 31 (par. 41 al. 2 et 58 al. 3), op. diss.
juge Fitzmaurice (par. 7- 9).

(45) Interprétation évolutive article 8 de la Convention :arrét Lopez Ostra, 09.12.1994 (par.
51) ; arrét Guerra 19.02.1998 (par. 57-60 ; de méme, I'interprétation évolutive de Iarticle 10 n’est
pas exclue pour I'avenir, v. ibid. op. ind. Palm et rapport de la Commission, 29.05.1996).

(46) V. C-M/H par. 4.22 ; Prof. Kiss, (cons. Hongrie), CR 97/2(03.03.), par. 17.

(47) Dans I’affaire du lac Lanoux, citant le Gouvernement frangais & propos de I'interpréta-
tion de ’acte conventionnel de 1866 «dans le contexte du droit international positif du moment ot
il peut étre appliqué», le tribunal estime qu'«il est donc permis de tenir compte de Iesprit qui a
présidé aux traités pyrénéens ainsi que des régles du droit international commun» (cetie Revue
1958, p. 99, 100, en droit, par. 2).

(48) Par. 104 al. 4.

(49) Ce fait se manifeste souvent dans une formulation en termes vagues. Pour le juge Bed-
jaoui ¢’est seulement dans ce cas qu'une interprétation évolutive (renvoi mobile) est admise, sinon
une interprétation ex tunc (renvoi fixe) s"impose (op. ind. par. 17 et 7-11).
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les Etats envisagent de nouvelles activités, mais aussi lorsqu’ils pour-
suivent des activités qu’ils ont engagées dans le passé» (50).

Les effets pratiques de D'interprétation évolutive sur I'issue de I’af-
faire sont 2 double tranchant pour la Hongrie. Dans la partie déclara-
toire de I’arrét, cette interprétation se retourne contre elle. L'imprévisi-
bilité exigée pour terminer un traité sur le fondement d’un changement
fondamental de circonstances (infra 1-B-2) fait défaut puisque les trois
articles prévoyaient ipso facto une modification des connaissances en
matidére d’environnement. Au méme titre est rejeté I’argument de I’ex-
tinction du traité en raison de I’apparition de nouvelles normes interna-
tionales de I’environnement (51). En revanche, cette interprétation per-
met d’intégrer la protection des eaux souterraines dans le champ de
I’article 15 (52) alors que celui-ci ne parle que tres généralement «de
la qualité des eaux du Danube» (53). Dans la partie normative, cette
interprétation va encore plus loin et s’apparente & une sorte de révision
du traité, confortée par la reconnaissance, par les parties, des données
factuelles (54). Elle permet d’intégrer certains nouveaux principes du
droit international de 1’environnement, invoqués par la Hongrie, dans le
traité (infra II). 1ls doivent étre pris en considération dans le cadre des
articles 15 et 19 du traité qui mettent «a la charge des parties une
obligation continue, et donc nécessairement évolutive, de maintenir la
qualité de I’eau du Danube et de protéger la nature» (53):

(50) Par. 140 al. 4 ; v. aussi op. ind. Weeramantry, B(b) et op. diss. Herczegh, par. 11,

{51) Respectivement par. 104 al. 3 et 4 ainsi que par. 112 al. 2; sur ce point la Cour regoit
I’argumentation slovaque, comp. C-M/S par. 10.63; et Prof. McCaffrey, CR 97/9(25.03.), par. 4 (c)
(point 2) : «.. it concerns only interpretation of treaty provisions, not revision or termination of
thent».

(52) Demande de la Hongrie : M/H par. 6.15-6.17, 7.17; C-M/H par. 4.12-4.19 ; M. Szénasi
(agent), CR 97/2 (03.03.) par. 22 ; demande non contestée par la Slovaquie: R/S par. 3.18-3.24 ; La
Cour accepte une discussion sur cette base en mentionnant les eaux potables de Budapest, essentiel-
lement d’origine souterraine, sans toutefois citer les eaux souterraines expressément: par. 40, 55, 56.

(53) Cette interprétation s’oriente clairement par rapport aux travaux de la C.D.I. qui ont
mené A la Convention des Nations Unies du 21 mai 1997 sur le droit relatif aux utilisations des
cours d’eau internationaux A des fins autres que la navigation dont I'article 2(a) vise «un systéme
d'eaux de surface et d'eaux souterraines». De méme, la Cour semble accueillir Iinterprétation large
de la Hongrie (M/H par. 6.24) de 1'article 19 du traité, relatif & la protection de la nature, qui
tous les éléments de 'environnement naturel, en particulier la biodiversité et les zoncs al (
Cour vise «!’environnement de la région» (par. 53 et 55 al. 2) et «l’écologie de la région» (par. 85
in \Sm; contre 1'interprétation étroite slovaque des termes nature et qualité de eaw (RIS par.
3.34).

(54) Par. 138 in fine ; plutdt critique : op. diss. Oda par. 31 et s. ; op. ind. Bedjaoui, par
12-19, par contre, suite A la décision de la Cour, il parle d’une coque préte i ubriter de nouveaux
engagements {(par. 60).

(55) Par. 140 al. 2. ou la Cour fait allusion & I"évaluation des risques écologiques.
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Pour I’application de ces principes, la haute juridiction semble pré-
férer I’interprétation évolutive du traité a ’application autonome de ces
principes au titre du compromis (56) ce qui est cohérent puisqu’elle
confirme la validité du traité. En décidant ainsi, elle rejette toutefois les
justifications hongroises relatives a I’abandon des travaux qui sont fon-
dées sur la portée spécifiquement environnementale de certaines régles
substantielles du droit international.

B) Résistance des régles substantielles

La Cour est réservée quant a la prise en considération d’aspects
environnementaux dans I’application du droit international général.
C’est certainement vrai pour les régles substantielles régissant le droit
des traités et le droit de la responsabilité internationale : son attitude
pourrait apparaitre cependant moins restrictive a I’égard du droit relatif
a la succession d’FEtats.

1) De prime abord, la protection de I’environnement ne semble
guerre intéresser la succession d’Etats. Les situations objectives men-
tionnées dans ce contexte méritent néanmoins que I’on y méne une
bréve réflexion. La succession de la Slovaquie & la Tchécoslovaquie
dans ses droits et obligations résultant du traité de 1977 est reconnue,
étant donné que celui-ci peut étre considéré comme avoir créé des
«droits et obligations de caractere territorial» (article 12 de la Conven-
tion de 1978 sur la succession d’Etats qui reflete le droit coutu-
mier) (57). Cette observation peut étre prolongée. LLes mémes consé-
quences, qui sont - d’apres la Cour - opposables a un Etat successeur
dans le contexte de la navigation, pourraient également étre déduites de
dispositions concernant I’environnement fluvial qui, sans aucun doute,
ont également un caractere territorial. En conclusion, une succession,
au titre de I’article 12, ne devrait pas non plus affecter les obligations

; (56) A I'exception du principe de 'usage équitable on elle se référe a titre principal au droit
intern: nal (par. 78 et surtout 85). Pour le juge Koroma cependant (op. ind. in fine), la plupart des
impératifs environnementaux actuels ont été incorporés dans | té, y compris le principe de pré-
caution (méme s’ils ne sont pas suffisamment prouvés pour justifier la terminaison du traité).

(57) Par. 123 ; en ce sens le C-M/S par. 3.25-3.39 ; M. Mikulka (cons. Slovaquie) CR
97/9(25.03.) ; rejet de cet argument par la Hongrie, v. Prof. Crawford, CR 97/6(07.03.), par. 40 et
seq.
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se rapportant aux restrictions environnementales d’un cours d’eau inter-
national établies par un traité (58).

2) Quant aux relations entre droit de 1 ‘environnement et droit des
traités, il faut préalablement noter que la Cour réaffirme la valeur cou-
tumiere des articles 60 - 62 de la Convention de Vienne de 1969 sur le
droit des traités (59) qui énumerent certaines causes d’extinction des
traités. Particulitrement pertinents pour 1’approche environnementale
sont les arguments fondés sur le changement fondamental de circons-
tances (article 62), sur Iextinction du traité comme conséquence de sa
violation (article 60) et sur I’apparition de nouvelles normes de droit
international de I’environnement. La Hongrie estime qu’il s’agit de
véritables causes «écologiques» justifiant I’extinction du traité (60), une
attitude qui n’est partagée ni par la Slovaquie (61), ni par la Cour.

La Hongrie invoque un changement fondamental de circonstances
suite, entre autres choses, aux progres de connaissances en matiere
d’environnement et A ’apparition de nouvelles normes de droit interna-
tional de I’environnement. Toutefois, 1’acquisition de nouvelles connais-
sances en matiére d’environnement ne présente pas le caractere
imprévu exigé par la définition du changement fondamental de circons-
tances, puisque le traité de 1977 avait, dans un esprit évolutif, intégré
ce genre de considérations dans ses articles 15, 19 et 20 (62).

La Hongrie estime ensuite avoir mis valablement fin au traité suite
aux agissements de la Slovaquie qui violeraient a la fois les regles
générales du droit international et le traité. D’aprés la Cour, seule une
violation du traité justifie sa terminaison qui n’a pu intervenir pour plu-
sieurs raisons : la Hongrie ne prouve pas le refus tchécoslovaque de
prendre des mesures de protection de I’environnement en vertu des
articles 15 et 19 du traité ; la dénonciation hongroise était prématurée,

(58) Cette réflexion, impliquant une limitation importante de la souveraineté étatique, peut
dépasser I'aspeet successoral et élre prolongée au droit des traités, méme si cette solution n’est pas
retenue par la Convention de Vienne de 1969. Sir Humphrey Waldock, dans son 3¢ rapport pour la
C.D.1 sur le droit des traités, proposait I'adoption d’un article sur les traités créant des régimes
objectifs (p.ex. relatifs a I'usage d’un territoire maritime ou terrestre) qui seraient & 'origine de
véritables obligations erga omnes (v. Ann. C.D.L 1964, vol. II, p. 24 et s.).

(59) Par. 46 et 99.

(60) V. Prof. Sands (cons. Hongrie), CR 97/5 et 6 (06/07.03.), par. 7 et seq. (v. par. 5 ou il
cite Sir Robert Jennings : «what the international community needs is a law which can change with
the changes in the scientific world».

(61) M/S par. 8.61 et s. ; C-M/S par. 10.61 et s. ; R/S par. 5.25 et s, ; Prof. Pellet, CR
97/10(26.03.), par. 5 et s.

(62) Par. 104 al. 3 et 4 ; comp. aussi C-M/S par. 9.51 (v. aussi supra I-A-2-¢).
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la Slovaquie n’a détourné le Danube qu’aprés que celle-ci est interve-
nue ; la Hongrie n’a pas respecté les régles formelles de dénonciation
du traité (63).

Enfin, la Hongrie affirme que les nouvelles exigences du droit
international de I’environnement constituent un motif autonome, indé-
pendant du concept du changement fondamental de circonstances, d’ex-
tinction des traités. Au paragraphe 112 de son arrét, la Cour rejette
également cet argument au motif que les dispositions environnemen-
tales évolutives du traité permettent d’incorporer ces nouvelles normes
sans qu’il soit nécessaire d’y mettre fin. Cette derniére affirmation
mérite deux précisions.

D’une part, si la Cour ne semble pas admettre un motif autonome
d’extinction des traités suite a ’apparition de nouvelles normes envi-
ronnementales, elle fait un effort considérable pour les incorporer dans
un trait€ en les rattachant a des dispositions générales relatives a I’envi-
ronnement. Donc, si la Hongrie n’a pu mettre fin au traité de 1977, elle
est autorisée a le soumettre a une lecture nouvelle qui tienne compte
des «normes du droit international de I’environnement et des principes
du droit relatif aux cours d’eau internationaux» (64).

D’autre part, la Cour mentionne, dans ce contexte, ’article 64 de la
Convention de Vienne qui met fin a un traité suite a 1’apparition de
normes impératives. Elle releve qu’«aucune des parties n’a prétendu
que des normes impératives du droit de l’environnement soient nées...
et la Cour n’aura par suite pas a s'interroger sur la portée de
Uarticle 64» (65). On est tenté d’en conclure, a contrario, qu’elle serait
disposée a examiner le probléme a I’avenir. Vu I’importance que la
haute juridiction attache, dans cet arrét, aux travaux de la Commission

(63) Par. 105-110 ; pour le juge Herczegh, le détournement du Danube, préparé par la
construction de la variante C, constitue une violation du traité justifiant sa terminaison (op.
par. 85-89). Pour le juge Fleischhauer, la Hongric a bien respecté la procédure de dénonciation pres-
crite par la Convention de Vienne (op. diss. I, 4).

(64) Par, 141,

(65) Par. 112 ; dans ses écrits, la Hongrie avait fait allusion &4 des normes impératives (C-M/H
par. 7.15), un fait que lui reproche la Slovaquie (M/S par. 7.44, 8.107 ; C-M/S par. 9.98 ; R/S par,
2.46-2.48-3.49) ; Prof. McCaffrey, CR 97/9(25.03.), par. 4{c)(3e)). La Hongrie y revient (p. ex.
C-M/H par. 6.43 ; Prof. Crawford, CR 97/2(03.03.), par. 7) et ne se réfere & de telles normes que
dans le cadre de I'article 22 de la Convention sur la biodiversité qui ne sera pas pertinente pour la
Cour. Cet article ne modifie en rien le droit conventionnel existant, «sauf si ['exercice de ces droits
ou le respect de ses obligations causent de sérieux dommages a la diversité biologique ou consti-
tnait pour elle une menace» (Prof. Sands, CR 97/12(10.04.), par. 10 et C-M/H par. 4.23; R/H par.
3:55),
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de droit international (C.D.1.) qui, il faut le dire, ne devraient pas éta-
blir ipso facto la valeur coutumiére d’une regle, elle woc:.m._m nO:f.ann
que la pollution massive de I’atmosphere ou des mers est SSE:Ww:
vertu d’une norme impérative (66). Toutefois, il faut bien Eoc::m&o
qu’une majorité des membres de la Cour estime M.o.w:w:a:_n_: que le jus
cogens ne fait pas partie du droit international positif (67).

3) Enfin, les incidences du droit de I’environnement sur ._o .amwmrsc
général de la responsabilité internationale restent également limitées.

a) Pour justifier I’abandon des travaux en 1989, la Hongrie a m:,..w,,
qué un “état de nécessité écologique” a la suite de ce n_cqc_._m avait déja
fait dans sa déclaration de dénonciation du traité en mai 1992 S.mv.
Elle se fonde sur des dangers écologiques du systeme de construction
sur 1'aquifere, pollué par le réservoir d’eau prévu pres de vaw_woé,
sur I’eutrophisation des eaux superficielles contenues dans ce réservoir
et sur le lit principal du fleuve ainsi que sur sa faune et zc% AZ:,SE
dans les plaines alluviales) suite 2 la restitution d’un mince filet d’eau
a I’ancien Danube. Aux dangers similaires pour les ouvrages de Z.mmu\,.
maros il faut rajouter la baisse du niveau des eaux du fleuve suite a
I’érosion du lit en aval diminuant sensiblement 1’alimentation en eau de
la ville de Budapest.

Se placer a titre principal sur le terrain des causes ox.csmz:o:nm m_m
la responsabilité, au lieu de le faire sur celui de I’extinction des traites,
n’était peut-étre pas I’argumentation la plus heurcuse pour la Hongrie
mais ¢’était le choix que son gouvernement avait adopté en 1992, au
moment de la dénonciation du traité. Elle admettait ainsi implicitement
et de prime abord le non-respect du traité de 1977 (69). Par contre, cet
argument présentait I’avantage qu’il pouvait s’appuyer sur _ov para-
graphes 3 et 14 du commentaire a I’article 33 (consacré a I’état de

(66) Pourvu que 1’on accepte la parenté entre les concepts de nl:.c.m._:m::_:nw:m_ et de g..:,,.
cogens (v. art. 19 (3) (d) du projet d’articles de la C.D.I. sur la _.mm_ucn_.zu_:_:m des Etats :oxcw
comp. les discussions plus récentes in @ Ann. CDI 1994, vol. II, 2 partie, p. 148, par. 255 ; aussi
op. diss. Weeramantry, avis OMS, Rec. C.LJ. 1996, p. 142).

(67) Ainsi, la Cour consacre la valeur coutumigre de la :E.a.:d.wu..:w de I"article 33 HE .,_:o,
jet de 1a C.D.I de 1980 (par. 51-58), tout en prenant soin & ne pas y intégrer le passage relatif aux
normes impératives (art. 33 par. 2a).

(68) V. Prof. Dupuy, CR 97/3(04.03.), par. 3-11 (par. 9} ; Prof. Sands Gw. cw\uﬁco.c,ﬁ. par.
14-22 ; Dans ses actes écrits et ses plaidoiries, la Slovaquie consacre unc place trés importante pour
combattre cette these. :

(69) La Cour conclut ainsi, sans justification détaillée, que le comportement hongrois a rendu
impossible la réalisation de I'objet du traité de 1977 (par. 48 ¢t aﬁ. Pour le juge :cwnsom? en 1989
Ia Hongrie manifestait toutefois son intention de respeeter le traité dans sa globalité, en continuant
les travaux 2 I'exception de ceux considérés comme dangereux pour I'environnement (op. par. 25).
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nécessité) de la premicre partic du projet d’articles sur la responsabilité
des Etats adopté en 1980 par la C.D.I. qui mentionnent expressément
des motifs justificatifs d’ordre environnemental.

La Hongrie perd sur le fond. Au paragraphe 101, la Cour estime
que I’état de nécessité ne peut justifier la suspension des travaux en
1989, ni la fin du traité en 1992. En repassant les conditions de cette
cause d’exclusion d’illicéité, elle conclut, d’abord, que le projet affecte
certes un «intérét essentiel» de cet Etat, en rappelant I’obligation géné-
rale de respecter I’environnement des autres Etats (infra II-B-1). Mais
en vérifiant ensuite 1’existence d'un «péril grave et imminent», elle
considere que la Hongrie n’alléguait que des «incertitudes» sur les inci-
dences écologiques du systeme de barrage. En examinant surtout I'im-
minence et, sur ce fondement, le caractére immédiat et proche du
péril (70), la Cour conclut, aprés une analyse détaillée de la situation a
Gabcikovo et a Nagymaros, que le péril était uniquement «possible» et
«éventuel» (71).

Cette qualification, s’inspirant du régime du dommage, est criti-
quable. Il ne faut pas confondre deux notions distinctes : le péril et le
dommage. Le terme «péril» évoque I'idée de «risque», pour emprunter
les termes utilisés par la Cour. Curieusement, elle donne ensuite une
interprétation plus stricte du concept de péril : il doit étre certain et
inévitable. La définition du péril se situe ainsi en quelque sorte entre le
risque et le dommage matériel, mais tend surtout vers ce dernier. Cette
approche doit mener forcément a la production du dommage que 1’on
voulait justement éviter en invoquant I’état de nécessité. Le but intime
de la cause justificative est ainsi compromis (72). D’ailleurs, par une
qualification aussi restrictive de la notion de péril, la Cour coupe court
a toute discussion ultérieure sur le dommage écologique dont les parti-
cularités ne seront pas consacrées dans cet arrét.

(70) Par. 54-57; comp. en ce sens C-M/S par. 10.44 ; R/S par. 5.08 : Prof. McCaffrey, CR
97/9 (25.03.), par. 5(c).

(71) Un fait contesté par le Prof. Carbiener (expert Hongrie) qui constate des homologies
hydrologiques entre cette partiec du Danube et le Rhin supérieur @ un tel point que I’on peut
conclure & une prévisibilité quasi-certaine des effets irréversibles dus a la construction du systéme
de barrage (CR 97/2(03.03.), par. 35 et seq.).

(72) D*une maniére beaucoup plus pertinente, mais plus bréve, la Cour rajoute d’autres argu-
ments pour Ecarter I'état de nécessité. Ainsi, la suspension du traité n’était pas le seul moyen pour
sauvegarder I'intérét de la Hongrie, elle aurait pu recourir a d’autres moyens pour faire face aux
dangers qu’elle redoutait. Notamment le projet initial, grice & ses articles environnementaux, lui
donnait un certain contréle sur la répartition des caux. Budapest a ainsi contribué a la survenance de
I’état de nécessité (v. par. 56 in fine et para. 57).

[0 R T N o L N N B I I S

Ce constat décevant pour le droit de I’environnement dans .ﬁw:
application concréte a I’espece constitue mmm_@-:mi une m:o_._:,.w. _x_uﬁ:Wn
au principe de précaution inhérent ,_ cette branche ,_\:_._9@_.3 .C:\E II-B-
1). D’une maniére moins pessimiste, on peut néanmoins se a_uo::
qu’aux paragraphes 51 a 53 de son arrét, la ﬂo_: m:_::\o non wr_.:o-
ment la valeur coutumi¢re de I’article 33, mais accepte oms_\o:i:_ de
discuter les motifs d’ordre écologique de I’état de nécessité qui sont
ainsi élevés au rang du droit positif.

b) Dans I’hypothése ot la variante C aurait mmm M:mmm illicite (73),
cette action unilatérale aurait pu étre considérée comme une
contre-mesure slovaque en réponse aux actes ::m:om de la Hongrie. En
présence de violations croisées (abandon hongrois des travaux prescrits
par le traité et détournement unilatéral Q.c Danube _x:\_m .m_cén.c_wY _n
Cour fait prévaloir le droit de la Hongrie a une part on:.Sc,_o des res-
sources en eau du Danube et considere que la variante Cn’a pas res-
pecté le degré de proportionnalité pour que la contre-mesure soit justi-
fiée (74).

¢) La problématique du dommage écologique subi par les Etats sert
de transition vers la deuxi¢me partie de cette étude. m..x:.:Em mcm \_so.,_m__-
tés de la réparation doivent faire I’objet d’une négociation c_,_mzon:m en
vue de 'exécution de I'arrét, il s’en tient & des considérations géneé-
rales. En vertu de I'article 5 du compromis, prévoyant une nouvelle
saisine de la Cour en cas de désaccord @mam.ﬁmi des parties, _,m F::n
juridiction pourrait étre amenée a statuer en détail sur ce point & I'ave-
nir.

La Hongrie a plaidé pour une prise en considération ao ws responsa-
bilité internationale de la Slovaquie sur deux Eﬁ_m différents (75).
D’abord elle demande 1’adaptation des criteres o_smm_ﬁ_:mm de E.Rﬁuo:-
sabilité aux caractéres particuliers du dommage mc.o_omﬁcn. Ainsi elle
insiste sur le facteur temps travaillant contre I’environnement et sur le
caractére potentiellement irréversible de certaines atteintes, par exemple
a la nappe phréatique. Concretement, elle wx_mo, de prévenir un ,ﬁ_.oE.-
mage 2 la biodiversité et invoque la production d’un dommage a I’envi-

(73) La théorie de I'application par approximation a,_:.. traité, ::,.2_:9“ par _s,m_:cua:__‘c‘. _E,”q
justifier la licéité de la Variante C n’est pas E5_4 sée. La A..::H en F.:._Mn la ;.mn:f,,:“: et . M\r..”_w
A?En la Variante C (par. 75-77) tout comme par ailleurs la théorie de la lin on du dommage pa
la réalisation de la «solution provisoire». :

(74) Par. 85 (infra 11-B-2) ; contra @ op. diss. Oda par. 23 ; op. diss. Vereshchetin ; op. diss.
Parra-Aranguren par. 16.

(75) R/H par. 3.165 (aussi M/H par. 8.22, 8.23 el par. 8.39 et s.).
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ronnement (causé a la faune, a la flore, aux sols, aux sous-sols, i Ia
nappe phréatique et a ’aquifere ainsi que le pretium doloris subi par la
population hongroise). Le dommage devrait inclure unc petite marge
d’incertitude étant donné qu’en ce domaine les notions de risque et de
dommage sont intimement liées (76).

Ensuite la Hongrie invite la Cour a appliquer les regles tradition-
nelles de la responsabilité entre Etats. En particulier elle demande répa-
ration pour les dommages et pertes qu’clle, ainsi que ses ressortissants
actuels et futurs, ont subi du fait de la «solution provisoire». Ils
seraient réparables a titre principal en vertu de la regle de restitutio in
integrum qui consisterait avant tout dans le rétablissement des eaux du
Danube dans le principal chenal ainsi que de la situation écologique
originelle (77).

Quant a la réparation, la Cour accepte uniquement le volet légal de
la regle de la restitutio in integrum formulée dans la jurisprudence
«Usine de Chorzow» (78). La Hongrie invoquait une remise en état
non seulement en ce qui concerne la légalité, mais surtout de la situa-
tion matérielle (écologique) (79). La Cour passe ce point sous silence.
En revanche, partant de I'idée qu’en droit international le dommage se
confond avec la violation du droit (80), elle aborde uniquement 1’aspect
Juridique de la restitutio in integrum en invitant les parties a se
remettre dans une situation Iégale en vertu des régles du droit interna-
tional. Ceci en reprenant «leur coopération pour ['utilisation des res-
sources en eau partagées du Danube» et en réalisant le programme
d’utilisation «de maniére équitable et raisonnable» (81). Le rétablisse-
ment du respect de deux obligations fondamentales du droit internatio-

(76) M/H par. 6.18, 6.49, 7.20, 8.23-8.33, 8.49, 8.50 : C-M/H par. 7.25, 7.26 ; R/H par.
3.170- 3.172 ; Prof. Dupuy, (cons. Hongrie), CR 97/6(07.03.), par. 8, 13-20.

{77) M/H par. 8.22, 8.39, 8.40, 8.43 et s. 5 RH par. 3.166-3.169.

(78) «... la réparation doit autant que possible effacer toutes les conséquences de 1’acte illi-
cite et rétablir 1'état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n'avait pas été commis»,
C.PLIL 1928, séric A, n° 17, p. 47 ; en ce sens "argumentation slovaque, v. Prof. Pellet, (cons. Slo-
vaquie), CR 97/11(27.03.), par. 12 et seq.

(79) D’abord elle exige un rétablissement du cours du Danube (M/H par. 8.39, 8.40 ; R/H

par. 3.166). Si, lors de I'audience, elle n’exige pas une destruction des ouvrages de Gabceikovo, elle
parle toutefois d’une neutralisation ou d’une réorganisation (Prof. Dupuy, (cons. Hongrie), CR
9716(07.03.), par. 13).
(80) V. I'observation critique sur ce point, PM. Dupuy, Responsabilité et 1égalité, in : La res-
ponsabilité dans le systeme international, Collogue de la S.ED.L du Mans, Pedone 1991, p. 281,
(81) Par. 150,
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nal, celle de coopération et celle de I'usage mﬁ_::sc._o arw ressources en
eau (82), serait donc une modalité suffisante de restitution.

Ensuite, la Cour dévie la &mncmmmc:, WB_:m.a,EEEE: ,.S, _mr_.m_mﬁ.m.w
tion par équivalant en abordant la c,:\om:o_d de | :Ea:SF.h_:‘o:., m:m:_m_
constate la violation croisée du traité aw._oﬁ S.n_: droit E.ﬁ.r::m o,
général par les deux parties, un fait qui pourrait ocB.cm:m,an; g
annuler les revendications réciproques (83). La m_ofﬁc_m: E.ﬁ_ s
indemnisée des dommages subis suite ._ _,mvm:coz. Q.Om :m,:_%cx n~ m@
Hongrie. Cette derniere «est en droit d’étre S%Szama.%u czzzmmmn
qu'elle a subi du fait du détournement du Ce:i&v\owﬂ o_”.w a o:.\%p S
«de sa part légitime de ressources en eaux waxwan%.ty (8 V.QO___W. o
nature du dommage provoqué par le fait du aﬁoﬁ:ﬁsmi u .m_ H. ;
la Cour semble fonder 1’indemnisation oxc_cm.:&EnE sur la vio uc%h
de I’obligation d’utiliser ma:._:._u_ﬁ:::: et n._woszwc_\m_.swi cm,waﬁ.,o
d’eau international (qui ne se limite pas aux Qw:w&o?_:csmf e
environnemental). En constatant «/les :.E:m.v. inhérentes au &wm.a:,‘_..qﬂm
méme de réparation» du dommage mno_o.m_m_cc .nmuvw n.w__w :r_ww_:o?mfm‘
donc pas ce concept invoqué par la Hongrie, un fait qui s’exp w_n.__ ﬁw%
lement & la lumigre de son analyse a propos de la notion de péri ;

= CIPES
Il - UNE APPLICATION SELECTIVE DES PRIN
DU DROIT INTERNATIONAL DE UENVIRONNEMENT

L’irruption de considérations mno_omE,:mm que oo:m mzm_wm M.,nﬂwﬁ,_\%m
quée dans la jurisprudence de la Cour s’accompagne ﬁ..ﬁmcm_r w_“ Lt
retenue 2 I'égard de certains aspects A_c. droit _‘203.9:9: ,m en e
nement. Ceci explique I’application sélective des principes

(82) V. art. 5 al. 2 de la Convention sur l'utilisation des cours d’cau a des fins autres que la
navigation (infra 11-B-2). i ; st
: (83) V. Ia critique du juge Herczegh qui insiste sur la gravité dommage écologique irréparable
(op. diss. par. 44, 71, 72). L . ol
(84) Par. 152 al. 4 (aussi par. 147} | La Cour associc ainsi 1’invocation du E_,::_.F d ch h.,(.ﬁ
8 : 1 | s QLISC o &
tion équitable & la notion de «ressources partagées», ce qui a _5::.,.,_: .=wmcm?ﬁﬂm_»._ ol
réserves, v. PM. Dupuy, Ot en est le droit international de I'environnement i la fin du sicle, ce
Revue 1997, par. 882, ; 1943 il
(85) Par. 140 al. 3; sur cette problématique v. A. Kiss. Droit international de I'environnement,
Pedone 1989, p. 106 , 6 ik : :
(86) Ainsi la Slovaquie a insisté beaucoup sur ’absence de certitude scientifique sur la pro
duction d’un dommage écologique, v. p.ex. R/S par. 3.25, 3.51.
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matériels (B) et procéduraux (C) (87) relevant de ce corps juridique.
Par la consécration de principes conceptuels (A), la Cour introduit éga-
lement une graduation quant 2 leur statut juridique.

A) Les principes conceptuels

Il s’agit de principes encore dépourvus d’un statut autonome en
droit positif, par opposition aux principes a caractére normatif (88).
Méme s’ils refletent des reégles juridiques imparfaites, ils sont suscep-
tibles de s’intégrer dans d’autres régles précises. Ainsi la Cour se
réfere & 'ancien principe de la communauté d’intéréts entre riverains
d’un cours d’eau international (89) consacré en 1929 par la Cour per-
manente dans I’affaire de la Commission Internationale de 1’Oder pour
établir I'égalité des riverains d’un cours d’eau, un principe qui inspire
le droit d’usage équitable des ressources en eau (90). La Cour men-
tionne deux autres principes d’une plus grande actualité, A savoir le
principe de développement durable et les droits des générations futures.

1) L’arrét consacre clairement un simple principe conceptuel de
développement durable, contrairement A 1affirmation du vice-président
de la Cour, le juge Weeramantry, qui, dans son opinion individuelle, se
livre & une véritable analyse doctrinale et parle d’un principe a carac-
tere normatif crucial pour I'issue de la présente affaire. La Cour men-
tionne succinctement le «concept de développement durable (qui) tra-
duit bien cette nécessité de concilier développement économique et
protection de I’environnement» (91).

Le principe a initialement un réle technique ou judiciaire. Il renvoie
a la technique de la balance évaluant les différents intéréts en cause,
une technique propagée depuis longtemps par certains spécialistes de la

(87) Sur cette distinction, v. aussi R/H par. 3.42.

(88) V. en ce sens op. ind. Weeramantry, p. 1 (ensuite il consacre 19 pages au principe de
développement durable) ; M. Kamto parle de principes «inspirateurs» (Les nouveaux principes du
droit international de I'environnement, R.J.E. 1993-1, p- 20) et PM. Dupuy de «matrice concep-
tuelle» (aussi & propos du développement durable, art. cit. cette Revie 1997 p. 886) ; v. aussi
U. Beyerlin, Rio-Konferenz, ZaoRV 1994 p. 140. On trouve ces concepts fréquemment dans les pré-
ambules ou dans des dispositions programmatoires des conventions.

(89) On peut également mentionner le principe de la souveraineté (d’apres la Hongrie, la
Variante C constitue une grave violation de sa souveraineté permanente sur ses ressources nature

v. M/H par. 7.83; CR 97/2(03.03.), M. Szénasi, par. 11-13 et Prof. Kiss, par. 19 et seq.; contra :
C-M/S par. 11.48-11.53).

(90) Par. 85; v. aussi C-M/H par, 6.23

(91) Par. 140 al. 4 (nous soulignons). L'arrét utilise donc le terme de concept qui est le préa-
lable au devoir normatif concret des parties de négocier un partage satisfaisant, prescrit 2 I'alinéa
suivant (par. 140 in fine).

méthodologie juridique (92). Ce cacnm.am recoit une w_m:m@nu_:cz %M_Mw.ﬁ
culiere en droit international de I’environnement 9. .a: ¢ o,wo Wmc S
dont il concilie les aspirations ?maso_.:_\:m:_ oo::ma_.oﬁ.o:av% _W_o -
principe trés général, largement consacré par la Umn_..:m:m_w, .ﬂ::am:m:o
pas de statut juridique autonome (ainsi il n’a pas de 19_ ,oe_ B
dans 1’arrét), il a vocation a se noB_u_:m,: m,woo .g autres ﬂ.om. es ,:H M_Q
tere normatif, tel le principe de la mmmmo: oc::.u.c_o et ?:__o_.So cao _,;
ressources en eaux qui illustre EEcEEBBa_: bien la technique @
balance des intéréts entre Etats riverains.

La Cour devait concilier deux positions qui ne _..ocaﬂp,._.n__—.c_mn___w_mw
opposées : les nécessités du am<o_c\vwm32:. de _w. m_o,‘m@:um,av:q_gczo:-
besoins d’électricité (94), et les préoccupations écologiques .w ¢ Hoge
grie. Ce clivage fondamental ressort Scﬁuc _.o:m de ru Ewmm_vv_nwﬂao_s..
mmmamnﬁ.mo: du droit international de 1 o_;.:.csnnﬁi.:ﬁ._\ _.n.s b
ment, la Hongrie est plus nmm@Zmo\ sur le principe a_r ,amo A_u‘m__:..:o:-
durable, qui introduit 'aspect du développement en droit de s
nement (95), et souligne davantage son mmu.aﬁ o=<_\_.o=:a_:o= . mnc..
En revanche, ce principe récepteur ao.m besoins a\m ao,woﬂu\.bvmﬂ_w_ kil
nomique est considéré par la Slovaquiec comme étant inhérent au
de 1977 (97).

2) Quant aux droits des générations %E:xaw.. la ﬂo.:. fow_\_ﬁw”wamuw
les interventions de 1’homme représentent des :mﬁ_-._o.v ?WM av. 4 zzh
- qu’il s’agisse des mm:@.n:.sa. actuelles ou ?::..Q%w. ( av. _m<o_% 5
cipe des droits des générations futures est #\_m au c::S_vm, m.A :m:_wM:-
ment durable, la Cour Iui donne une portée avant tout environ

( ili ck dans iscours de 1933 :

(92) P. ex. La doctrine des intéréts allemande (v. Philipp Heck dans son discours d
Interessenjurisprudenz) ;

(93) D’une manidre plus pessimiste, on peut méme estimer que ok
vironnement a été remplacé par le droit international du développement durd lei(ece 2
lemaerts, La conférence de Rio, Grandeur ou décadence du droit international de Ter
R.B.D.I. 1995, p. 223).

(94) C-MJS par. 9.50, 9.101, 9.103.

(95) Le droit au développement dans son expression ox:,n_z__ﬁ.p
sorte I’ancienne doctrine Harmon de la souveraineté territoriale absolue,

tion.

le droit international de 1'en-

ironnement,

supplante ainsi en quelque
pourtant en voie de dispari-

i incipe > la déclarati : Rio qu'en

5 u elle 3  le principe 2 de la déclaration de
/H par. 7.45-7.50 o elle ne mentionne ) 2ide la;déclarption de o982
note AMN.MW _w.ma.. .v ans les actes suivants, elle accepte la discussion sur le principe : C-M/H par.
7.29 ; R/H par. 1.39. ; e
(97) C-MJS par. 9.50, 9.53-9.66 ; R/S par. 3.52 : Prof. McCaffrey, CR 97/9(25.03.), par. 4 (¢)

(point 3c).
(98) Par. 140 al. 4.
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tale. P : juridicti
i ::o:ngr. :mcmn Juridiction, la référence aux «générations a venir»
ovsﬁi_wmﬂ,N_M_n_,omﬁmmﬂw%o%é qu’elle reprend un passage de son avis
s H . Toutefois, ce principe en lui-mé ,
: : : ) ui-méme ne sembl
as n : i : .
pas non plus avoir de répercussions autonomes sur la solution du litige

B) Les principes matériels

—CF; comme ~mm ——:O:vn\ ﬁ:Cn\nm ::L:X ~ S princ —VO. ma ——@_m Q
. mu PES C , 1e — 1 S e u
Q_ 1t :_HﬁL:n:::_e—— QQ _ environnement sont L—umv_—ﬂcmw Q une maniere
N
,IOHWO:en\ . _N OCC_ ne —-(C— acce ﬁ_ L 1 m autorité. Soit —_ﬁ ne
orde muuf mn cme
’: to m
—un CYCS au —L.:m. Q—.- 01 b ‘ : nt consacrés mais
sont 1S G— Qh. t —UCJ—: Soit S 3
> SO
sans mZ»xP—«&C- A—n\ _@_.z nh\m_:-ﬂ 1 :.——
._ﬂ H—Q uc ou san ercussion SSu
S —Wmu ussion sur — 1Ssue

_ T R S 5
: ..mw%w.v wmnkm %S..@E?.a du droit international de Uenvironnement
. MH:S 1 E@WE«S::@S interdiction de causer un dommage a envi-
i HMM”_ .:.:: ~_.=ﬂ§~5§. L’arrét affirme le principe fondamental du
; ational de I’environnement qui i i
| 1 interdit de causer un dc
mage au territoire d’un autre i e
: ¢ Etat. Si la Cour consacre é
7 i : acre également u
principe qui se trouve en am ¢ g h i o
ont de la régle précéd celui qui obli
TSR IES ok Gy I dente, celui qui oblige
g s venir un tel dommage, elle n’: i i
: ) . e, n’accue s le ei
plus strict de précaution. r e L e

a) L i IS S :
e _.Wcamm,—o:m,:o amm:msnm: I"application des principes de prévention
ammo. L___cz visant a éviter un dommage environnemental (100). Le
S ol 2O 1 [y i
mc: Mwo, mo_:?é_:_%: est clairement affirmé lorsque la haute juridic
constate que «dans le domai ] i
s le aine de la protection de 1’envir

ment, la vigilance et la pré 1 9] " ki

3 g prévention s’imposent en rai 4
vigi . 2 tison du caractér
souve ‘réve 3 il
vent irréversible des dommages causés a ’environnement et des

\ 2 4 - ype
ente. " g
B eme :.A (4
~°=‘~:m.w :N»V\\:A: :v.‘¢ au mecanisme meme ! \vm:&&:ﬁv: m\h ce t e Qm

Il f etter ‘
o »_LMM\ %mm.r:o_ que la MCE reste cependant trés en retrait par rap-
1on récente du droit internationz: ‘envi
olut nal de ’environne
i . L) ! . cment
quant au principe de précaution. Cette solution s’explique par I’attitude

(99) Par. 112. Elle accueille ai
par. 7.25; R/H par, 3.167 et 3.171 ;
C.LJ. Rec. 1995, p- 341 a

I'argument hongrois en ce sens : M/H
targum s en S : par. 8.49 ; C-M/H
déja /.{rr_.h::m.::.v\ op. diss. affaire des essais nucléaires 11
si que op. diss. avis Assemblée générale 1996, point TI-3-b. Sodgd
_.oEonM_r.ow‘v:”_o\qu”:.. 6.30, .o.mﬁm.oc.. Prof. Kiss, CR 97/2(03.03.), par. 23. I
proc erpréter ces principes d’une manidre trop absolue (les 1 peinc
qu’un dommage significatif) de sorte qu’ils maamn:ci_.oz.n ucﬁm Tt
par. 9.48, 9.49, 9.68-9.79 et 9.83-9.93). i
(101} Par. 140 al, 3

.a Slovaquie lui
s ipes ne viseraient
lité¢ de développement (C-M/S
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réservée de la Cour face a la notion de risque. Effectivement, la raison
d’étre de ce principe repose sur I’existence d’un risque qui, en dernier
ressort, ne peut étre prouvé scientifiquement d’une maniére certaine.
Certes, la Cour constate la «conscience croissante des risques que la
poursuite (des) interventions (de 1’homme)... représenterait pour hu-
manité» et «que les Parties s’accordent... de prendre des mesures de
précaution qui s’imposent» (102). Le fossé qui séparait les deux parties
sur cette question n’était donc pas si profond : méme la Slovaquie
admet finalement 1’existence du principe, en le considérant cependant
comme une simple approche (103). Un désaccord subsiste pourtant
entre elles quant 2 la charge de la preuve du risque : celle-ci
incombe-t-elle a I’Etat potentiellement atteint, ou bien a I’Etat se trou-
vant a son origine ? (104).

Force est de constater que la Cour ne consacre pas le principe de
précaution que 1’on n’invoque pourtant pas pour la premi¢re fois devant
elle (105) : ni dans la partie normative de son arrét, pourtant favorable
aux considérations environnementales, ni dans Ja partie déclaratoire a
propos de 1’état de nécessité ot la Cour adopte une position diamétrale-
ment opposée en déclarant que le danger A I’environnement doit étre
certain pour pouvoir constituer un péril imminent ((106). Cette attitude
a également empéch¢ la consécration du dommage écologique.

(102) Respectivement par. 140 al. 4 et par. 113 (présentation des arguments des parties).

(103) Le principe ne trouverait aucun support dans le traité (C-M/S par. 9.24), a titre subsi-
diaire, il serait largement respecté dans le cadre du projet (C-M/S par. 9.80, 9.85 ; Prof. McCaffrey,
CR 97/9(25.03.), par. 4(c)(3g)).

(104) M/H par. 6.68 “I'Lrat dont les activités sont de nature a nuire ? contra » C-M/S par.
tion entre la Nou-

9.88. 9.89 : La discussion ressemble a celle menée & propos du principe de pré
velle- Zélande et la France dans affaire des essais nucléaires 11, v. Ph. Sands, art. cit. cette Revue
1997, p. 472 ; v. aussi op. diss. Weeramantry dans cette affaire favorable au principe de précaution
(C.1J. Rec. 1995, p. 342-344).

(105) V. note précédente. Le caractére non contraignant de la Déclaration de Rio (les deux
parties se réferent a son principe 15 formulant le principe de précaution) explique également sa
solution. Plus généralement, pour P.M. Dupuy, la raison en pourrait étre I'absence de défir
voque de son contenu ainsi que la difficulté a cerner ses répercussions économiques (art. cit. celle
Revie 1997 n® 4, p. 889, 890).

(106) Elle reproche a la Hongrie d’invoquer des dommages ne résultant que de processus
naturels lents dont les effets ne peuvent étre aisément évalués (par. 56) ; aussi C-M/S par. 9.86,
9,93, 9.101 ; R/S par. 3.25, 3.51.




._d La Cour est beaucoup plus affirmative, voire solennelle, en ce
qui concerne le principe fondamental (107) interdisant de causer un
dommage & I’environnement d’un autre Etat. La Cour reprend une for-
mule de son avis consultatil de 1996 sur la licéité de la menace ou de
I'emploi d’armes nucléaires comme I’avait suggéré la Hongrie (108).
Ainsi, elle mentionne au paragraphe 53 de son arrét I’importance du
respect de I’environnement et constate que «(I) obligation générale
qu’ont les Etats de veiller a ce que les activités exercées dans les
limites de leur juridiction ou sous leur contréle respectent I'environne-
ment dans d’autres Etats ou dans des zones ne relevant d’aucune Juri-
diction nationale fait maintenant partie du corps de regles du droit
international de [’environnement». Cette formule appelle une observa-
tion réconfortante et une observation décevante.

Il est réconfortant que la régle soit confirmée avec force (109). La
reprise de la formule de I'avis est importante a deux égards : quant au
H,.og, I'obligation doit s’analyser comme une véritable considération de
principe dépassant le cas d’espece ; d’un point de vue formel, il s’agit
d’une affirmation contenue dans un acte juridictionnel obligatoire de la
haute juridiction (110).

La place de I'insertion dans I’arrét de ce principe est cependant
décevante. Il s’agit d’un simple obiter dictum dans la partie déclaratoire
de I'arrét lors de la vérification de la premi¢re condition de 1’état de
nécessité - I'atteinte a un intérét étatique essentiel -, sans répercussion
concrete sur I'issue de 1’affaire (111). La Cour ne constate aucun dom-
mage sur le fondement de cette interdiction et la condamnation de la

: (107) Ainsi > _r: Droit international de I'environnement, op. cit, p. 80 ; de méme juge
§Wm§_su:=< op. diss. affaire des essais nucléaires I, C.1.J. Rec. 1995, p- 346, v. aussi son.op. diss
avis OMS, C.1J. Rec. 1996, p. 141 ainsi que son op. diss. avis Assemblée générale 1996, R.U.D.F }
1996, p. 456 (11I-10-¢). . i

(108) Prof. Kiss, CR 97/2(03.03.), par. 22 et CR 97/5(06.03.), par. 39 (se référant a4 1'avis
1996 (Ass. Gén.) par. 29). ¥
(109) A son uﬁ._::. la :::w:o avait invoqué de nombreuses conventions bilatérales et multila-
térales, des déclarations régionales et universelles et les «grands arréts» internationaux dans le

domaine, comp. M/H par. 7.26, 7.45-7.56 ; C-M/H par. 6.34-6.40 ; R/H par. 3.56 et s. : Prof. Kiss
CR 97/2(03.03.), par. 22. < Pt g i e s Ll 2

: (110) Ce qui illustre bien la répercussion d'un avis consultatif, exprimant une opinion de la
no.q_ sur une décision obligatoire pour les parties. Toutefois, I'avis, qui constatait 2 1'occasion le
droit en vigueur, a une portée plus globale en tant que réponse donnée i 1’ Assemblée générale
représentant toute la communauté internationale.

(111) V. op. diss, Herczegh, par. 3-5. Le juge Koroma explique cette solution par le fait que

cette _Amm:.u ne s’applique qu’en absence d'un traité (op. ind. par. 26 ; v. son attitude plus favorable
dans 1'affaire des essais nucléaires II, C.IJ. Rec. 1995, p. 378).

Slovaquie pour le détournement unilatéral du cours d'eau international
se fait pour violation d’une autre régle, celle de I'usage équitable et
raisonnable. Ainsi, I’argumentation hongroise, qui a beaucoup misé sur
I’application de cette interdiction pour établir I'illicéité de la Varian-
te C, n’a pas €té regue.

Certes, la Cour ne semble pas accueillir I’interprétation avancée par
la Slovaquie qui faisait valoir que le principe 2 de la Déclaration de
Rio rajoute a Iinterdiction, formulée au principe 21 de la Déclaration
de Stockholm, le terme de «développement» (112). La Cour donne
finalement sa préférence a la régle de 1'usage équitable qui présente
I’avantage de pouvoir prendre en considération, dans un souci de conci-
liation, a la fois les revendications slovaques d’ordre économique, non
négligeables et estimé fondées par la Cour, et les revendications hon-
groises avant tout écologiques (113). C’est donc en vain que la Hongrie
a tenté d’introduire la prééminence de la régle de ne pas causer de
dommage (114) a I’environnement au-dela de ses propres frontieres sur
la régle de I’usage équitable (115).

2) La regle spécifique du droit des cours d’eau internationaux -
I’usage équitable et raisonnable des ressources partagées. A propos
de la licéité de la variante C défendue par la Slovaquie, la Cour
affirme au paragraphe 78, donc dans la partie déclaratoire de son arrét,
avec une clarté particuliere le «droit fondamental» de la Hongrie «a
une part équitable et raisonnable d'un cours d’eau international». En
méme temps clle rejette I’argument slovaque que la Hongrie aurait
accepté, en concluant le traité de 1977, le détournecment des eaux du

(112) M/S par. 7.46 ; contra : C-M/H par. 4.25 ; Ce rajout n’a apparemment
caractére avant tout environnemental de 'obligation, le concept du développement durable n'ayant
pas atteint cette régle fondamentale du droit international de I’environnement (aussi Ph. Sands, art.
cit., cette Revue 1997, p. 460, 463).

(113) Ainsi la Slovaquie se fonde avant tout sur le principe de I'usage équitable ¢t raison-
nable avec sa technique inhérente de la balance de tous les intéréts, y compris les principes du droit
international de 1’environnement tel que le devoir de notification et de consultation (M/S par. 7.76
et 7.80 ; C-M/S par. 11.23-11.26), tandis que la Hongrie expose davantage I'interdiction de causer
de dommage ct, dans le cadre du principe de I'usage équitable, le caraciere ¢cologique de celui-ci
{C-M/H par. 6.20 et 6.30 et seq.).

(114) De ce fait, la Cour n'a pas tranché quant au caractére significatif’ du dommage invoqué
par la Hongrie (M/H par. 7.56 ; C-M/H par. 3.15 et 5., 6.40, 6.45 ; R/H par. 3.57¢) et contesté par
la Slovaquie (M/S par.7.85: C-M/S par. 11.30-11.38) ; v. aussi op. ind. Koroma par. 30.

(115) M/H par. 7.69-7.82 (7.79) ; en ce sens C-M/H par. 4.32 et par 6.4] ; R/H par. 3.50,
3.59, 3.61 ; contra : C-M/S par. 11.25, 11.39-11.42 ; La Cour semble donc trancher la discus
doctrinale sur les relations de ces deux principes (p. ex. A. Nollkacmper, The Legal Régime for
Transboundery Water Pollution, Nijhoff 1993 (p. 64-69).
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Danube (116). Au contraire, la majorité des juges estime que «la
variante C a conduit la Tchécoslovoquie a s’approprier, essentiellement
pour son usage et a son profit, entre 80 et 90 pour cent des eaux du
Danube avant de les restituer au lit principal du fleuve, en dépit du
fait que le Danube est non seulement un cours d’eau international par-
tagé mais aussi un fleuve fronti¢re», ce fait constituant un acte interna-
tionalement illicite. Par cette affirmation essenticlle, la Cour consacre le
principe fondamental en matiére de ressources aquatiques partagées,
déja formulé pour la premicre fois, et avant bien d’autres textes, a I’ar-
ticle IV des Regles d’Helsinki de 1966 de 1’International Law Associa-
tion et par un nombre considérable de conventions.

I arrét mentionne c¢ principe d’abord dans le cadre de la discus-
sion sur la proportionnalité de la contre-mesure. Il se réfere a deux
sources : A ’arrét de la Cour permanente rendu dans I’affaire de 1’Oder
qui parle - certes, dans le contexte de la navigation - de la parfaite éga-
lité de tous les Etats riverains dans I'usage de tout le parcours du
fleuve ; ensuite, motu proprio (117), a la Convention sur le droit relatif
aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres que la
navigation, adoptée le 21 mai 1997 par 1’Assemblée générale des
Nations Unies.

Au paragraphe 147 de la partie normative de son arrét la Cour
mentionne de nouveau cette Convention en citant ’article 5 par. 2 rela-
tif & la participation équitable et raisonnable des Etats d’un cours d’cau
international. En effet, le respect des deux volets de cette disposition,
invoquée par la Slovaquie (118), permettra aux parties de se remettre
dans une situation l1égale en vertu des regles de la responsabilité inter-
nationale (supra 1-B-3).

Ainsi, en premier lieu, ¢’est le droit d’usage équitable et raison-
nable qui doit étre appliqué 2 la Variante C. Ceci implique que les
ouvrages construits sur le territoire de la Slovaquie et mis unilatérale-
ment en service doivent bénéficier «d’un statut analogue» de ceux ini-
tialement prévus dans le traité de 1977. La Hongrie doit étre associée,
«sur un pied d’égalité, a I’exploitation, a la gestion et aux bénéfices de
la variante C». Quant 2 la balance des intéréts, imposée en vertu de ce¢
principe, la Cour estime qu’en I'état actuel, la variante C semble pou-

(116) M/S par. 7.43 et 7.44 ; C-M/S par. 11.22 ; M. Watts (cons. Slovaquie), CR
97/11(27.03.) par. 6 (b) point viir; allégation appuyée par le juge Koroma (op. ind. par. 26).

(117) Par. 85. Les partics n’ont pas cité cette convention, la procédure orale ayant pris fin en
avril 1997.

(118) M/S par. 7.76-7.79 et 7.87 ; R/S par. 3.41.
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voir fonctionner d’une fagon qui permette a concilier préoccupations
économiques et écologiques (119). Quant a I’application concrete de ce
principe, il faut rappeler le raisonnement subtil, pour ne pas dirc artifi-
ciel, dans la recherche d’une formule de compromis, dénoncé par une
minorité importante de juges dans leurs opinions jointes (120), qui dis-
tingue entre licéité des travaux en vue de la construction de la
variante C et illicéité de la mise en wuvre de cette solution (121). En
second lieu, I’article 5 al. 2 de la Convention du 21 mai 1997 impose
un devoir de coopération, une obligation générale (122) et un principe
procédural essentiel.

C) Les principes procéduraux

N

La Cour fait référence a deux procédures a respecter par les Etats.
La premigre est clairement affirmée et fondée par le compromis conclu

entre les deux parties, I’obligation de coopération, par opposition a la
seconde, moins explicitée, la régle d’évaluer les impacts sur la nature.

1) Le principe de coopération est valable pour le droit international
dans son ensemble : il interdit le recours a la force et a des mesures
unilatérales. Sous un angle spécifique, il impose tout un éventail de
démarches procédurales concrétes et détaillées. 11 y a une opposition
manifeste entre les parties qui invoquent ce principe lui attribuant des
significations divergentes et par rapport a des situations différentes dans
I’évolution des événements.

L.a Hongrie entend par coopération les regles établies dans les
conventions relatives au cours d’eau qui imposent concrétement un
devoir d’information, de notification, de consultation et de négociation

A I’énergie produite par leur détournement (actuellement 80 %), soit elle opte pour la restitution de
sa part dans le chenal principal ce qui profite A I'environnement fluvial, I"agriculture, la foresterie et
la péche situés en ferritoire hongrois. V. op. diss. Oda par. 32.

la déclaration critique du président Schwebel (qui était I'un des rapporteurs de la C.D.L sur les tra-
vaux relatifs aux cours d’eau) ; v. aussi les opinions des juges Bedjaoui (par. 35-49), Re Herc-
zegh (par. 66, 78-80) et Fleischhauer (I, 1). La Hongrie parlait également d’illicéité & la fois dans sa
conception et son exécution (C-M/H par. 7.12).

(121) Par. 79 et surtout par. 88 ; contra : op.diss. Oda, par. 23

(122) Selon le paragraphe 6 du commentaire de la C.D.I & P'article 5 de son projet sur les
utilisations des cours d’eau (Ann. C.D.L 1994, vol.Il, 2* partic, p. 103).
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entre Etats riverains si ’'un d’eux envisage d’effectuer unilatéralement
des travaux sur un cours d’eau international. Cet argument se situe
dans I’hypoth&se d’une suspension ou d’une extinction du traité de
1977. Ainsi, ce devoir n’a pas été respecté par la Slovaquie pour la
Variante C (123). Pour la Slovaquie, le principe général de coopération
mentionné 2 Darticle 3 du projet de la Commission de droit internatio-
nal sur les cours d’eau est consacré par la conclusion du traité de 1977
et ne nécessite plus d’application supplémentaire (124). Elle se place
dans le contexte d’un traité toujours en vigueur.

Dans un premier temps, la Cour semble plutdt favorable a I’argu-
mentation slovaque en constatant que ’interdépendance des pays rive-
rains d’un fleuve international rend indispensable la coopération inter-
nationale. Il en serait ainsi a plus forte raison si les activités humaines
affectent le régime des eaux. L article 1 par. 1 du traité de 1977 ren-
forcerait encore cette situation en prescrivant que les ouvrages a
construire devaient constituer «un systéme d’ouvrages opérationnel,
unique et indivisible» (125). Mais la haute juridiction estime ensuite, au
paragraphe 112 al. 3, en conformité avec son approche évolutive, que
les articles environnementaux du traité de 1977 «sont, par définition,
d’ordre général, et doivent étre transformées en obligations spécifiques
de faire, a Uissue d’un processus de consultation et de négociation. De
ce fait leur mise en ceuvre exige une disposition réciproque a discuter
de bonne foi des risques réels et potentiels pour I'environnement».

Enfin, une situation juridique particuliére est celle de I’exécution de
I’arrét puisque I’article 5 du compromis oblige les parties a entrer en
négociation et a exécuter de bonne foi 1’accord ainsi conclu. En cas de
désaccord persistant aprés un délai de six mois, la Cour peut étre saisie
de nouveau pour rendre un arrét en déterminant les modalités d’exécu-
tion. Conformément a ce texte et en partant de la déclaration de vali-
dité du traité de 1977, I’arrét impose aux parties un devoir de négocia-

(123) M/H par. 6.76, 7.06, 7.57-7.65 ; Prof. Kiss, CR 97/2(03.03.), par. 24 et seq. (par. 26) et
CR 97/5(06.03.), par. 48-53. Dans un premier temps, la Slovaquic se défend sur ce plan (M/S par.
7.87 et seq.), ensuite, ¢ est elle qui reproche & la Hongrie I'absence de consultation avant 1'abandon
du projet (R/S par. 3.44-3.47).

(124) M/S par. 7.94 ; C-M/S par. 9.13-9.21, 9.25, 9.26, 9.33-9.44; Prof. McCaffrey, CR
97/9(25.03.), par. 4(c)(1 et 3d). Observons toutefois que le devoir de coopération ne dépend pas,
pour sa mise en ceuvre, d'un accord particulier (en ce sens . 5 in fine du commentaire de la
C.D.L. a Particle 5 précité).

(125) Par. 17 et I8.
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tion de bonne foi. Il n’est plus acceptable que les parties insistent sur
leur position sans envisager aucune modification (126). L’exécution en
bonne foi en vertu de I’article 26 de la Convention de Vienne de 1969
implique dans le cas particulier que le but du traité et I’intention dans
laquelle les parties ’ont conclu, doivent prévaloir sur son application
littérale (127). Ainsi «les parties sont juridiquement tenues, aw cours
des négociations qu’elles méneront en application de I'article 5 du
compromis, d’envisager dans le contexte du traité de 1977 de quelle
fagon elles peuvent mieux servir les objectifs multiples du traité, en
gardant a Uesprit qu’ils devraient tous étre atteints», les incidences du
projet sur I’environnement étant nécessairement une question clef (128).

Méme s’il n’appartient pas A la Cour de déterminer le résultat final
des négociations 2 mener par les parties, il est toutefois étroitement
encadré par ses affirmations normatives, plutdt favorables a la Hongrie.
A tout stade de la négociation, la Cour recommande le recours a une
tierce partie, surtout en cas de désaccord fondamental (129). La coopé-
ration doit donc se réaliser par des obligations concrétes, ainsi la Cour
prescrit par exemple de «trouver une solution satisfaisante en ce qui
concerne le volume d’eau a déverser dans l'ancien lit du Danube et
dans les bras situés de part et d’autre du fleuve» et un examen nou-
veau «des effets sur ['environnement de ’exploitation de la centrale de
Gabcikovo» (130).

2) Ce dernier point, relatif a I"obligation d’évaluer I’impact,
occupe une place considérable dans les actes des parties. La discussion
se résume essentiellement & la question de savoir s'il existe ou non des
études satisfaisantes concernant le projet. La Hongrie conteste la viabi-
lité du projet initial a cause de ’absence d’étude d’impact environne-

(126) Par. 141 en se référant i sa jurisprudence Plateau continental de la mer du Nord : par.
143.

(127) Par. 142 ; la Slovaquie invoquait cet article pour dénoncer I'abandon hongrois (C-M/S
par.9.29).

(128) Par. 139 et 140 al. 1.

(129) Par. 113. Elle suggere I'aide de la Commission des Communautés Européennes qui est
déja intervenue dans le cadre de 1'¢laboration du compromis entre les deux Etats (par. 143) 1 v.
M/H, par. 3.156.

(130) Comp. par. 141 et 140 in fine.
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mentale (131). La Slovaquie estime que cet impact a «fait l'objet
d’études soigneuses et approfondies» (132).

Méme si I’on n’apprend pas de détails sur son contenu (133), la
Cour estime qu’une telle obligation, qui est par ailleurs étroitement lice
aux régles matérielles de prévention et de précaution, existe bel et bien.
«La conscience que I'environnement est vulnérable et la reconnaissance
de ce qu’il faut continuellement évaluer les risques écologiques se sont
affirmées de plus en plus dans les années qui ont suivi la conclusion
du traité. Ces nouvelles préoccupations ont rendu les articles 15, 19 et
20 du traité d’autant plus pertinents» (134). La Cour présuppose claire-
ment ’existence d’un tel devoir puisqu’elle affirme, aprés avoir men-
tionné les «incidences» considérables du projet sur 1’environnement :
«Aux fins de cette évaluation des risques écologiques, ce sont les
normes actuelles du droit international de I’environnement qui doivent
étre prises en considération». Sur ce fondement elle prescrit un examen
nouveau des effets sur I’environnement 4 Gabcikovo (135). Face a la
partialité qu’elle redoute des études et expertises fournies par les par-
ties et grice a sa reconnaissance de la situation de fait et & la solution
donnée quant aux régles matérielles litigieuses, la haute juridiction fait
néanmoins 1’économie d’une prise de position sur le contenu des ces
normes actuelles (136).

En définitive, on constate que la Cour consacre une solution équi-
table, afin de satisfaire, au moins particllement, les deux parties. Bien
entendu, des considérations d’équité sont inhérentes au droit des cours
d’eau internationaux (137), et par excellence au principe de leur usage

(131) M/H par. 6.32 et seq.; R/H par. 1.64 et seq.; Mme. Gorove (cons. Hongrie), CR
97/3(04.03.), par. 6 et seq.

(132) V. p. ex. Dr. Mikulka, CR 97/7(24.03.), par. A; M. Wordsworth, CR 97/7(24.03.), par.
3(a) ; Prof. McCaffrey, CR 97/9(25.03.), par. 4 (c) (point 3h) ; clle se fonde essentiellem: i le
rapport du projet Phare de déc. 1995, v. M. Refsgaard, CR 97/10(26.03.).

(133) Le juge Weeramantry donne plus généreusement des détails sur ce principe (op. ind.
B-a) ; aussi son op. diss. dans 'affaire des essais nucléaires 11, C.LJ. Rec. 1995, p. 344-345.

(134) Par. 112 al. 5 (dans la version anglaise :
assessed...»).

(135) Par. 140 al. 1, al. 2 et al. 5. La version anglaise renforce cetle affirmation en utilisant, &
la place du terme frangais «incidences», le terme «impact» (par. 140 al. 1). Ce dernier suggére
beaucoup plus en langue anglaise la procédure consacrée (p. ex. par I'art. 12 de la Convention pré-
citée du 21 mai 1997) : wenvironmental impact assessment» (étude d’impact sur I'environnement).

... environmental risks have to be

(136) Tout comme dans 1'affaire des essais nucléaires II, comp. Ph. Sands, art. cit., cette
Revue 1997, p. 466-470.

(137) Comp. avec sa jurisprudence en matidre de délimitation de plateau continental : p. ex.
c/Libye (C.I.J. Rec. 1982, p. 59 et seq.) et Libye c/Malte (C.LJ. Rec. 1985, p. 38 et seq.)
V. au M. Kamto, Le contentieux de la frontigre maritime entre la Guinée-Bissau et le Sénégal,
cette Revue 1997, p. 717-728.
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équitable (138). A la lumigre des acquis de la nouvelle jurisprudence,
la phrase introductive de article du Professeur von Bar doit étre para-
phrasée de la maniére suivante : tout Etat a le droit de faire lui-méme
ou de permettre sur son territoire toutes les constructions qui lui
paraissent convenables, mais leur mise en @uvre ne doit pas porter
atteinte au droit d’usage équitable et raisonnable des eaux d’un cours
d’eau international d’un autre Etat riverain. De méme, tout nouvel
usage doit s’effectuer dans un contexte de coopération de bonne foi ;
son impact écologique doit étre évalué et, le cas échéant, prévenu.

- -

RESUME

Cet article analyse le volet environnemental de I’affaire
Gabcikovo-Nagymaros qui oppose la Hongrie a la Slovaquie a propos
d’un traité relatif a Putilisation des eaux du Danube. Pour la premiére
fois, la Cour internationale de justice discute amplement un arriere-fond
écologique.

Certes, les institutions classiques du droit international sont appli-
quées d’une maniére traditionnelle s’opposant a la prise en considéra-
tion d’aspects environnementaux. Un «état de nécessité écologique»
n’exclut pas Iillicéité de la suspension et I’abandon unilatéral d’un
traité. Des motifs d’ordre environnemental ne permettent pas d’y mettre
fin au titre du droit des traités. Les particularités du dommage écolo-
gique ne sont pas consacrées.

Mais grace a I’interprétation évolutive de dispositions a caractere
environnemental contenues dans le traité litigieux, certains principes
fondamentaux du droit international de I’environnement et des cours
d’eau internationaux sont pertinents. En particulier, le principe de
I'usage équitable et raisonnable des ressources en cau partagées interdit
de détourner unilatéralement un fleuve international.

(138) Ce qui ne signifie pas que la Cour statue ex aguo et bono (Prof. Dupuy (cons. Hon-
grie), CR 97/13(11.04.), par. 14 ). De son c6t la Slovaquie exige, par référence & Particle 38 du
statut de la Cour, de régler le différend conformément au droit (v. Prof. Pellet (cons. Slovaquie), CR
97/15(15.04.), par. 14). Pour le juge Skubisz .wski, la mise en ceuvre de la variante C était licite
dans la mesure ol elle respecte 1"équité inhérente a ce principe et le droit d'usage ¢équitable hon-
grois (op. diss. par. 11, 16, 21) ; v. aussi op. ind. Koroma par. 29-33.




