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Introduction

1. A sa cinquante-sixiéme session, en 2004, la
Commission du droit international a adopté, en premiere
lecture, le projet de principes relatifs a la répartition
des pertes en cas de dommage transfrontiere découlant
d’activités dangereusest. Au paragraphe 3 de sa résolu-
tion 59/41 du 2 décembre 2004 et au paragraphe 3 de
sa résolution 60/22 du 23 novembre 2005, I’Assemblée
générale a appelé I’attention des gouvernements sur le
fait qu’il importait qu’ils communiquent a la Commis-
sion leurs vues sur les projets de principe. Dans I’en-
semble, les délégations qui participaient au débat sur le
rapport de la Commission a la Sixieme Commission a
la cinquante-neuviéme session de 1’Assemblée générale
en 2004 ont bien accueilli le projet de principes. Cer-
taines se sont félicitées de ce que la Commission ait
pu le produire rapidement, dans 1’année qui avait suivi
I’observation faite par I’ Assemblée générale qu’il était
important que la Commission s’acquitte de la partie
restante de son mandat au titre du point «Responsabi-
lité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le
droit international®». On se rappellera qu’a sa cinquante-
sixieme session, en 2001, I’Assemblée générale, tout en
rendant hommage a la Commission pour avoir avancé

L Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 68 et suiv., par. 175.

2\oir la déclaration des Pays-Bas, Documents officiels de 1'As-
semblée générale, Sixieme Commission, cinquante-neuviéme session,
17¢ séance (A/C.6/59/SR.17), par. 47.

les travaux concernant le volet «prévention®», a prié la
Commission de reprendre I’examen du volet «respon-
sabilité (liability)», en tenant compte des liens entre les
volets «prévention» et «responsabilité», de I’évolution
du droit international et des observations des gouverne-
ments*. Outre les commentaires formulés a la Sixiéme
Commission, certains gouvernements ont aussi transmis
par écrit leurs commentaires sur le projet de principes
relatifs a la répartition des pertes dont la Commission
avait terminé la premiére lecture en 20045.

2. Dans le présent rapport, le Rapporteur spécial analyse
les questions qui devraient étre traitées par la Commission
au titre de la seconde lecture du projet de principes rela-
tifs a la répartition des pertes en cas de dommage trans-
frontiere découlant d’activités dangereuses, a la lumiére
des commentaires et observations des gouvernements.
Dans certains cas, des gouvernements ont fait des sug-
gestions de rédaction précises. Il n’en est pas tenu compte
dans le présent rapport. La Commission ne manquera pas
de les étudier en temps voulu dans le cadre de son Comité
de rédaction.

3 Pour le texte du projet d’articles sur la prévention des dommages
transfrontieres résultant d’activités dangereuses, voir Annuaire... 2001,
vol. Il (2¢ partie), p. 157, par. 97.

4 Résolution 56/82 de I’ Assemblée générale du 12 décembre 2001,
par. 3.

> Document A/CN.4/562 et Add.l (reproduit dans le présent
volume).

CHAPITRE |

Commentaires et observations des gouvernements sur le projet de principes relatifs a la
répartition des pertes en cas de dommage transfrontiére découlant d’activités dangereuses

A. Tendances significatives

3. Les tendances suivantes semblent se dégager d’une
analyse des commentaires et observations formulés par
les gouvernements dans leurs réponses écrites et leurs
déclarations a la Sixieme Commission sur le projet de
principes relatifs a la répartition des pertes en cas de dom-
mage transfrontiére découlant d’activités dangereuses.

a) De fagon générale, les Etats se félicitent de I’idée,
dont la Commission est partie, que le projet devrait étre
général et supplétif, pour laisser aux Etats la marge de
manceuvre nécessaire pour concevoir des régimes de res-
ponsabilité adaptés a tel ou tel secteur d’activité, compte
tenu des circonstances particuliéres pertinentes®.

b) Les gouvernements sont largement d’avis de faire
peser la responsabilité principale sur I’exploitant, c’est-
a-dire sur la personne qui assure la direction ou le contrdle

6 Voir le résumé thématique des débats tenus par la Sixiéme
Commission de I’ Assemblée générale a sa cinquante-neuvieme session
(A/CN.4/549/Add.1), par. 58. L’ Allemagne doutait pourtant de I’intérét
d’une approche souple, car le régime suggéré par la Commission ne
serait pas, & son avis, directement applicable [Documents officiels de
I’Assemblée générale, Sixieme Commission, cinquante-neuvieme ses-
sion, 18° séance (A/C.6/59/SR.18), par. 4].

de la gestion du risque au moment ou survient I’incident a
I’origine du dommage transfrontiére’.

C) Vu la nature des activités auxquelles il est envi-
sagé d’appliquer le projet, a savoir les activités dange-
reuses, les gouvernements soutiennent le principe de la
responsabilité objective de I’exploitant. 1l est entendu
que la responsabilité de I’exploitant est limitée et que ce
principe admettrait des exceptions, lesquelles devraient
pourtant étre peu nombreuses®. C’est dans ces conditions
qu’il a été suggéré de prévoir une présomption simple
de causalité entre I’activité dangereuse et le dommage

7 AICN.4/549/Add.1 (voir supra la note 6), par. 63. Voir également
les commentaires écrits du Pakistan dans le document A/CN.4/562 et
Add.1 (reproduit dans le présent volume), sect. A, et de I’Ouzbékis-
tan (ibid.). Dans ses commentaires écrits, le Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord, qui soutenait fermement le principe de
la responsabilité de I’exploitant et le principe du pollueur-payeur, se
disait opposé a I’idée d’imposer une responsabilité, ne serait-ce que
secondaire ou supplétive, a I’Etat (ibid.).

8\oir les commentaires de I’ Autriche, Documents officiels de I'As-
semblée générale, Sixieme Commission, cinquante-neuviéme session,
18° séance (A/C.6/59/SR.18), par. 55. Le Royaume-Uni a néanmoins
suggeéré d’énoncer en des termes moins rigides le régime de la respon-
sabilité objective et pensait qu’un tel régime ne serait peut-étre pas
applicable a toutes les activités dangereuses sans exception (document
AJCN.4/562 et Add.1, reproduit dans le présent volume).
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transfrontiére. Ainsi la charge de la preuve péserait-elle
sur I’exploitant, a qui il appartiendrait d’établir qu’il n’est
pas responsable®.

d) Considérant que la meilleure solution résidait dans
la responsabilité objective mais limitée de I’exploitant,
plusieurs gouvernements soutenaient la possibilité d’un
financement supplémentaire assuré & 1’aide de différentes
sources aux fins de la répartition des pertes et pour minimi-
ser autant que faire se peut la charge imposée aux victimes
du dommage transfrontiére en raison de la responsabilité
limitée de I’exploitant. A cet égard, il a été envisage de faire
participer I’Etat d’origine aux mécanismes de financement
supplémentaires qui pourraient étre prévus™. Rappelant le
devoir de I’Etat d’origine de veiller a ce que toute activité
dangereuse menée sur son territoire ou en des lieux placés
sous sa juridiction exclusive et son contréle le soit avec son
autorisation préalable et que cette autorisation préalable
soit conditionnée a I’obligation de I’exploitant de faire de
son mieux pour gérer le risque de dommage transfrontiére,
les gouvernements font valoir que I’exploitant devrait étre
aussi prié¢ de se doter des moyens financiers nécessaires
pour satisfaire les demandes d’indemnisation en cas de
dommage transfrontiére. L’exploitant pourrait répondre a
cette exigence en souscrivant une assurance appropriée ou
en obtenant des garanties bancaires ou autres cautionne-
ments financiers appropriés.

e) L’importance de I’acces aux recours a aussi été
soulignée; I’Etat d’origine et les autres Etats intéressés
devraient permettre aux victimes d’un dommage trans-
frontiére d’avoir acces sans discrimination aux instances
judiciaires et administratives pour leur présenter leurs
demandes d’indemnisation et se prévaloir des voies de
recours ouvertes aux victimes du méme dommage ressor-
tissantes de I’Etat d’origine'. L’idée de prévoir des normes
minimales en matiére de recours et d’indemnisation dont
toutes les victimes de dommages découlant de I’activité
dangereuse pourraient se prévaloir et exigeant des Etats
qu’ils incorporent des dispositions en ce sens dans leur
droit interne a été soutenue®®. En d’autres termes, il n’est

® Voir les commentaires écrits du Mexique (document A/CN.4/562
et Add.1, sect. E, reproduit dans le présent volume).

10 A/CN.4/549/Add.1 (voir supra la note 6), par. 66, 68, 90 et 91.
\oir également les commentaires du Portugal [Documents officiels de
I’Assemblée générale, Sixieme Commission, cinquante-neuvieme ses-
sion, 19° séance (A/C.6/59/SR.19), par. 15], de la Fédération de Rus-
sie (ibid., par. 64), du Mexique [ibid., 25¢ séance (A/C.6/59/SR.25),
par. 48] et de la Sierra Leone (ibid., par. 52). Pour le Royaume-Uni, il
serait toutefois problématique d’imposer une responsabilité supplétive
quelconque & I’Etat [ibid., 18° séance (A/C.6/59/SR.18), par. 36]. Le
Kenya pensait que le role de I’Etat devrait €tre plus limité et que le
commentaire devrait bien préciser que I’Etat d’origine n’est pas tenu de
créer des fonds [ibid., 20° séance (A/C.6/59/SR.20), par. 18].

1 Déclaration de I’Allemagne [Documents officiels de I’Assem-
blée générale, Sixieme Commission, cinquante-neuviéme session,
18¢ séance (A/C.6/59/SR.18), par. 5]. Le Royaume-Uni a noté qu’il
n’était pas facile de contracter une assurance ou d’obtenir d’autres
garanties financiéres et que cette exigence ne devrait pas étre imposée
en des termes trop stricts (document A/CN.4/562 et Add.1, reproduit
dans le présent volume).

2 Selon le Royaume-Uni, I’acces aux voies de recours administra-
tives et judiciaires nationales des auteurs de réclamations pour dom-
mage transfrontiére relevait du droit international privé et devrait obéir
a ses principes (ibid.).

13 Déclaration des Pays-Bas [Documents officiels de 1’Assemblée
générale, Sixieme Commission, cinquante-neuvieme session, 17¢ séance
(AJ/C.6/59/SR.17), par. 49]. Voir également les commentaires écrits des

plus considéré acceptable en droit international qu’un Etat
autorise sur son territoire une activité dangereuse qui pré-
sente le risque de causer des dommages transfrontiéres
en I’absence d’une Iégislation garantissant dans le méme
temps des voies de recours et une indemnisation appro-
priées en cas d’incident causant des dommages transfron-
tieres. Cette obligation est toutefois interprétée, selon un
point de vue, comme le devoir de I’Etat de faire de son
mieux, sans préjudice de la situation particuliere du pays
ou des pays intéressést4.

f) La définition générale donnée du dommage qui
s’entend d’une atteinte a des personnes, a des biens ou
a I’environnement lui-méme dans la limite des juridic-
tions nationales s’est aussi attiré des commentaires favo-
rables®s. Des gouvernements ont suggéeré d’inclure les
dommages a I’indivis mondial dans les zones situées au-
dela des juridictions nationales, dans la mesure ou de tels
dommages pourraient étre directement imputés a I’activité
dangereuse en question®®. Cependant, de I’avis de certains
gouvernements, les questions de la qualité pour agir en
cas de dommage a I’environnement lui-méme et du type
de réclamations qui seraient recevables, y compris celles
faisant valoir «un intérét autre que celui des services ren-
dus», n’ont pas été réglées et peut-étre vaudrait-il mieux
laisser & chaque pays le soin de les examiner et d’adopter
la législation nécessairel’.

g) Les gouvernements ont aussi donné leur aval
aux projets de principes 5 (Mesures d’intervention), 7
(Elaboration de régimes internationaux spéciaux) et 8
(Application)?,

Pays-Bas (document A/CN.4/562 et Add.1, sect. E, reproduit dans le
présent volume).

4 \/oir la déclaration de I’'Inde [Documents officiels de I’Assemblée
générale, Sixieme Commission, cinquante-neuviéme session, 18¢ séance
(A/C.6/59/SR.18), par. 11]. Voir également le document A/CN.4/562 et
Add.1, sect. E, reproduit dans le présent volume.

5 Quelques délégations ont formulé des objections a I’inclusion de
I’atteinte a I’environnement comme telle dans la définition du dom-
mage dans le projet de principe 2, au motif que les pertes économiques
visées au sous-alinéa iii de I’alinéa a du projet de principe 2 se pré-
taient difficilement a une quantification monétaire, sans compter qu’il
ne serait pas facile d’¢établir la qualité pour agir, pas plus que le lien de
causalité existant entre I’activité visée et I’atteinte & I’environnement
[voir A/CN.4/549/Add.1 (note 6 supra), par. 77]. Mais il ne s’agit pas
de problémes insolubles. \Voir ci-dessous et le commentaire relatif au
projet de principe 2, par. 12, Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 78.

16 \/oir les déclarations de I’ltalie [Documents officiels de I’Assem-
blée générale, Sixieme Commission, cinquante-neuviéme session,
17¢ séance (A/C.6/59/SR.17), par. 85] et de la Nouvelle-Zélande (ibid.,
par. 89). Voir également les commentaires écrits des Pays-Bas (docu-
ment A/CN.4/562 et Add.1, sect. D, reproduit dans le présent volume).

7 \joir A/ICN.4/549/Add.1 (note 6 supra), par. 76 et 77. Voir égale-
ment les déclarations de la Chine [Documents officiels de I’Assemblée
générale, Sixieme Commission, cinquante-neuviéme session, 17¢ séance
(A/C.6/59/SR.17), par. 69], de I’Inde [ibid., 18 séance (A/C.6/59/
SR.18), par. 10] et de la Fédération de Russie [ibid., 19° séance
(A/C.6/59/SR.19), par. 62]. Le Royaume-Uni pensait, vu les complexi-
tés en jeu dans les questions de la qualité pour agir et de la quantifica-
tion des dommages a I’environnement lui-méme, qu’il vaudrait mieux
exposer ces problemes dans le commentaire. Il était aussi d’avis que
les réclamations des Etats concernant de tels dommages devraient étre
exclues du champ d’application du projet de principes et que celui-ci
ne devrait porter que sur les réclamations des particuliers (document A/
CN.4/562 et Add.1, reproduit dans le présent volume).

8 A/CN.4/549/Add.1 (voir supra la note 6), par. 65. Voir également
les commentaires écrits des Etats-Unis d’Amérique, du Mexique, de

(Suite de la note page suivante.)
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4. Pour conclure, le Rapporteur spécial a le sentiment
que les Etats partagent les considérations d’ordre géné-
ral sur la base desquelles la Commission a déja adopté
le projet de principes relatifs a la répartition des pertes
en cas de dommage transfrontiére découlant d’activités
dangereuses en premiére lecture. Certains désaccords ou
divergences de vues demeurent malgreé tout sur la forme
que ces principes devraient revétir. Un groupe d’ Etats
jugeait indispensable d’en faire un projet d’articles rédigé
en des termes aussi stricts que possible. Par contre, un
autre groupe d’Etats estimait qu’il faudrait conserver la
forme adoptée en premicére lecture; le projet de principes
pourrait fournir des directives nécessaires aux Etats qui
négocient des traités ou des accords sur des secteurs bien
précis d’activité ou réglementent des domaines particu-
liers ou de telles activités sont menées. Toute autre forme,
selon ce point de vue, serait incompatible avec le point de
vue général et supplétif que la Commission avait adopté
et que dans 1’ensemble les Etats avaient fait leur. Il reste
donc a examiner la question de la forme sur laquelle la
Commission a réservé sa position au moment ou elle a
adopté le projet de principes en premiére lecture avant
qu’elle n’achéve sa deuxiéme et derniére lecture. Le Rap-
porteur spécial traite de ce point dans le chapitre Il du
présent rapport.

B. Précisions sur certains points soulevés

5. Dans leurs commentaires, les Etats ont aussi demandé
d’autres éclaircissements. Ainsi, certaines délégations se
sont interrogées sur la décision de la Commission de pré-
voir la mise en ceuvre du régime propos¢ uniquement en
cas de dommage significatif'. Par ailleurs, tandis que le
projet de principes relatifs & la répartition des pertes en
cas de dommage transfrontiére découlant d’activités dan-
gereuses traite des activités dangereuses qui relevent de
son champ d’application, I’idée a été exprimée qu’il serait
utile de dresser, a titre indicatif, une liste de ces activités

(Suite de la note 18.)

I’Ouzbékistan, des Pays-Bas et de la République tchéque (document
AJCN.4/562 et Add.1, sect. F, reproduit dans le présent volume). Selon
ces commentaires, si I’orientation du projet de principes est acceptable,
il demeure qu’il peut étre amélioré et que les points litigieux méritent
des mises au point; des suggestions précises ont été faites a ce sujet
Le Royaume-Uni a noté les points suivants: que le projet de principe 5
n’était pas suffisamment clair en ce qui concernait le devoir de I’Etat de
prendre des mesures d’intervention; que le projet de principe 4 devrait
imposer a I’exploitant le devoir de prendre des mesures correctives,
comme le prévoit la Directive européenne 2004/35/CE sur la responsa-
bilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la répartition
des dommages environnementaux [Journal officiel de 1’Union euro-
péenne, n° L 143 (30 avril 2004), p. 56]; s’agissant du projet de principe
7, qu’il était important d’encourager des instruments non contraignants
a la fois entre les Etats et entre les entités non étatiques, car il n’était pas
toujours facile de s’entendre sur des instruments contraignants; et, en
ce qui concerne le projet de principe 8, que la question de ’application
relevait de la compétence des Etats et ne devrait pas étre traitée dans le
projet de principes (document A/CN.4/562 et Add.1, reproduit dans le
présent volume).

¥ \/oir les commentaires écrits des Pays-Bas (document A/CN.4/562
et Add.1, sect. C, reproduit dans le présent volume). Les pays nordiques
ont aussi formulé des objections a I’emploi du seuil «significatify dans
la définition du dommage aux fins du projet de principes [Documents
officiels de I’ Assemblée générale, Sixieme Commission, cinquante-neu-
vieme session, 17¢ séance (A/C.6/59/SR.17), par. 95; voir également A/
CN.4/549/Add.1 (note 6 supra), par. 73]. Voir en outre les commen-
taires écrits du Pakistan (document A/CN.4/562 et Add. 1, sect. A). Le
Royaume-Uni en revanche a suggéré d’élever le seuil au «dommage
graven, et ce uniquement au dommage grave prévisible (ibid.).

dans le commentaire?®. Il a aussi été suggéré d’étendre la
portée du projet de principes a la responsabilité pour dom-
mage transfrontiére causé a des Etats neutres en cas de
guerre entre deux ou plusieurs Etats, a la responsablllte
découlant d’une activité dangereuse engagée par des ter-
roristes et a la responsabilité découlant du stockage d’eau
dans des barrages®’. D’autres éclaircissements visaient la
définition des termes employés, en particulier la définition
générale du dommage, les liens avec le projet d’articles
sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement
illicite?2 et le droit d’un Etat d’engager une procedure en
tant que victime pour des dommages causés a des biens
publics, les méthodes et les moyens d’assurer une indem-
nisation prompte et adéquate et le role du principe du pol-
lueur-payeur et du principe de précaution. Certains Etats
mettaient en garde contre la multiplicité de réclamations
que le régime proposé pourrait entrainer®et qui pourraient
s’expliquer par les mémes griefs contre un exploitant et
I’Etat dont il reléve ou contre un Etat et un exploitant rele-
vant d’une autre juridiction ou contre un exploitant rele-
vant de juridictions multiples en méme temps. D’autres
demandaient des éclaircissements sur I’état du projet de
principes et estimaient que ’exercice de la Commission
allait au-dela de la codification et du développement
progressif au sens traditionnel de ces termes?. On a fait
observer que le projet de principes constituait «de toute
évidence une innovation et un objectif a atteindre» et
n’était «pas une reprise du droit en vigueur ou de la pra-
tique des Etats®».

6. Le Rapporteur spécial croit bon de régler un certain
nombre de ces questions dans les paragraphes qui suivent.

1. QUESTION DU SEUIL

7. S’agissant tout d’abord de I’observation qui a été
faite qu’il ne faudrait pas fixer de seuil dans le cas du
dommage transfrontiére méme si ce seuil est jugé utile et
nécessaire aux fins du projet d’articles sur la prévention
des dommages transfrontieres résultant d’activités dange-
reuses, il suffit de relever que la question a été débattue a
diverses étapes de I’examen du sujet, en particulier avant
qu’il ne soit scindé en deux volets, prévention et responsa-
bilité, et qu’a chaque fois un seuil a été jugé nécessaire®.

2 \/oir les commentaires écrits du Pakistan (document A/CN.4/562
et Add.1, sect. A, reproduit dans le présent volume).

2 |bid.
2 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 26.

B Voir les commentaires écrits de la République tchéque et du
Royaume-Uni (document A/CN.4/562 et Add.1, sect. A, reproduit dans
le présent volume) et la déclaration du Royaume-Uni [Documents offi-
ciels de I’Assemblée générale, Sixieme Commission, cinquante-neu-
vieme session, 18° séance (A/C.6/59/SR.18), par. 35].

2 \foir la déclaration du Royaume-Uni (ibid., par. 34). Voir égale-
ment A/CN.4/549/Add.1 (note 6 supra), par. 62.

% \pir les commentaires écrits des Etats-Unis (document A/
CN.4/562 et Add.1, sect. A, reproduit dans le présent volume).

% \oir Annuaire... 1998, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/487
et Add.1, p. 196 a 198, par. 87 a 98. Tandis que M. Quentin-Baxter pro-
posait un seuil plus élevé de «préjudice transfrontiere notable» (ibid.,
par. 90), le projet d’article 2 a adopté provisoirement en 1994 suggérait
un seuil inférieur de «dommages significatifs» (ibid., par. 94) que le
Groupe de travail de 1996 de la Commission a approuvé (ibid., par. 95).
On a alors précisé que la notion de dommage «significatif» renvoyait
a un dommage plus que «détectable» ou «notable», mais pas nécessai-
rement «grave» ni «substantiel». Qui plus est, il s’agissait d’un dom-
mage qui n’était ni minime ni négligeable (ibid., par. 97, note 128). Il a



Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international 79

A cet égard, il faut noter qu’a I’exception possible de la
contamination radioactive, les Etats tolérent une certaine
pollution dans leurs relations mutuelles et qu’il est géné-
ralement considéré que cette pollution ne peut constituer
matiére a procés que si elle est significative?. Si le seuil
«significatifh est désormais de mieux en mieux accepté
dans le cadre du sujet de la responsabilité internationale,
il est clair qu’il «correspond a des critéres concrets et
objectifs et suppose un jugement de valeur qui dépend
des circonstances du cas considéré et du moment ou ce
jugement est porté?y. Ainsi, une privation qui est consi-
dérée significative 8 un moment donné ou dans une région
donnée peut ne pas étre nécessairement qualifiée de telle a
un autre moment ou dans une autre région. Fixer un seuil
s’inscrit donc dans une orientation générale largement
partagée au sein de la Commission tout au long de I’exa-
men du sujet. De plus, il ne faudrait pas perdre de vue que
le seuil est congu pour prévenir le dépot de réclamations
frivoles ou abusives et est défini de fagon a permettre pra-
tiquement toutes les réclamations qui concernent un dom-
mage autre que négligeable. Dans ces conditions, il ne
semble pas y avoir de raison impérieuse de revenir sur la
position de la Commission tendant a conserver le seuil du
«dommage significatif» dans la partie du sujet qui traite
de la «responsabilité».

8. On a fait observer par ailleurs que définir un seuil
pourrait violer le principe de la non-discrimination. Cette
observation repose sur I’idée que les ressortissants des
Etats d’origine auraient le droit d’étre indemnisés de
dommages méme insignifiants, alors que les victimes
d’un dommage transfrontiére auraient droit a une indem-
nisation uniquement en cas de dommage significatif. Ce
pourrait étre un probléme plus théorique qu’actuel ou
pratique en I’absence de tout ¢lément illustrant la pra-
tique des Etats. Quoi qu’il en soit, le droit international
admet certaines formes de discrimination dans le traite-
ment des ressortissants et des étrangers. Dans la mesure
ou le traitement obéit & la norme minimale sanctionnée
par le droit international, en I’occurrence le principe de
I’indemnisation pour dommage transfronticre significatif,
on peut faire valoir qu’il n’y a pas violation du principe de
non-discrimination, si, en droit interne, les ressortissants
peuvent prétendre a une indemnisation alors méme qu’ils
n’ont pas subi de dommage significatif®. Dans une pers-

également été suggéré qu’étant donné que les activités visées n’étaient
pas interdites par le droit international, le seuil de I’intolérance aux
dommages ne pouvait étre fixé a un niveau moindre que «significatify
(ibid., par. 97).

27 \oir Okowa, State Responsibility for Transboundary Air Pollu-
tion in International Law, p. 176. Lefeber, dans Transboundary Envi-
ronmental Interference and the Origin of State Liability, p. 86 a 89,
prend acte du besoin ressenti d’un seuil et se penche sur I’argumen-
tation a la base du seuil de «dommage significatif» et sur les moyens
possibles d’en expliquer le sens. Voir également Lammers, Pollution
of International Watercourses. A search for substantive rules and prin-
ciples of law, p. 346 et 347, et Wolfrum, «Purposes and principles of
international environmental law», p. 311. Voir en outre les Directives de
la Commission économique pour I’Europe sur le régime de responsabi-
lité de la pollution de I’eau transfrontiére (ENVWA/R.45, 20 novembre
1990, annexe).

% Annuaire... 1998 (voir supra la note 26), p. 197, par. 98.

2 Brownlie (Principles of Public International Law, p. 502) a fait
observer ce qui suit dans un contexte différent mais a propos de la
norme de traitement national: «L’acces aux tribunaux peut étre main-
tenu, sous réserve de régles modifiées sur des points de détail: ainsi, un
étranger peut ne pas avoir accés a I’aide juridictionnelle et peut avoir a
avancer une caution. Des régimes différents peuvent naturellement étre

pective différente, on ne peut exclure qu’un Etat accorde
aux étrangers le méme traitement que celui dont bénéfi-
cient ses ressortissants, que ce soit pour respecter le prin-
cipe de non-discrimination ou parce qu’il tient a réserver
aux victimes étrangéres un traitement plus généreux que
celui requis ou prévu par le droit international®.

2. PRECISIONS SUR LA LISTE D’ACTIVITES QUI
RELEVENT DU CHAMP D’ APPLICATION DU SUJET

9. Deuxi¢émement, en ce qui concerne la question de
savoir s’il serait utile de dresser une liste d’activités sus-
ceptibles d’étre considérées comme relevant de la portée
du projet de principes, il y a lieu de se reporter au para-
graphe 3 du commentaire relatif au projet de principe 1%,
La Commission, qui a examiné attentivement la question,
s’est prononcée contre cette idée. Il est difficile en effet
de cerner les différents éléments constitutifs d’une acti-
vité a risque, le risque étant «essentiellement fonction de
I’application d’une technologie particuliere, du contexte
spécifique dans lequel elle est menée et de la maniére dont
elle s’exerce®».

3. ELARGISSEMENT DE LA PORTEE DU SUJET

10. Troisiemement, on peut envisager la possibilité
d’étendre la portée du projet de principes a la responsabi-
lité pour faits de guerre causant des dommages a des Etats
neutres, pour «activité dangereuse causée par un acte de
terrorisme» et pour dommage transfrontiére «causé par
toute activité innocente telle que le stockage d’eau dans
le cas de barrages®». Il faut rappeler que, dés le début, le
sujet était censé ne traiter que des «activités qui ne
sont pas interdites en droit international», a I’exclusion
des activités illicites en soi*. Il couvre les activités qui

instaurés par traité. Les principes les plus couramment employés en la
matiére sont les suivants: principes de réciprocité, de la porte ouverte,
du bon voisinage et du traitement identique, de 1’égalité de traitement
avec les nationaux, du traitement de la nation la plus favorisée, du traite-
ment équitable et du traitement préférentiel.» Schachter («International
law in theory and practice: general course in public international law»,
p- 321) note que s’il y a lieu de se féliciter du principe de 1’égalité de
traitement, «il ne justifie pas la responsabilité¢ internationale pour les
actes de I’Etat fondés sur les conditions dans lesquelles se déroulent
les activites industrielles et commerciales transnationales et la poli-
tique économique des Etats intéressés». En revanche, il estimait que
«le principe de la non-discrimination devrait engager la responsabilité
des Etats qui soutiennent la discrimination fondée sur des préjugés
sociaux ou prennent des mesures contre des ressortissants étrangers par
voie de représailles motivées par la politique du gouvernement du pays
dont ils sont originaires et exiger d’eux qu’ils prennent des mesures de
prévention».

%0 On peut aussi noter que le droit international, dans la mesure ou
il découle du droit extrémement développé des droits de I’homme, pré-
voit des normes minimales pour le traitement des étrangers dans les
juridictions nationales, sans discrimination entre nationaux et étrangers,
et qui font des uns et des autres des personnes dont les droits méritent
d’étre protégés (voir Cassese, International Law, p. 122, et Shaw, Inter-
national Law, p. 736).

3 Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 72.

%2 |bid. Voir également la note 366 (ibid.), pour un renvoi aux
conventions qui précisent le type d’activités qui pourraient relever du
champ d’application du projet de principes.

3 Commentaires écrits du Pakistan (document A/CN.4/562 et
Add.1, sect. A, reproduit dans le présent volume).

¥ On peut noter brievement que si un dommage survient a la suite
d’un acte d’un Etat partie a un conflit, considéré comme ayant recouru a
I’usage de la force en violation de I’interdiction faite en droit coutumier,

(Suite de la note page suivante.)
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impliquent le risque de causer un dommage significatif
découlant de leurs conséquences physiques. En 1996,
avant I’adoption du projet d’articles sur la prévention des
dommages transfrontiéres résultant d’activités dange-
reuses, le Groupe de travail de la Commission a reconnu
que le projet s’étendrait aux activités dont I’exploitation
et les effets sont continus®. Comme il était indiqué dans
le commentaire relatif au projet de principe 4, I’exploi-
tant est exonéré de sa responsabilité lorsque le dommage
découle d’un acte de guerre. Dans plusieurs instruments,
la responsabilité est exclue si le dommage résulte d’un
acte commis dans le cadre d’un conflit armé, d’hostilités,
d’une guerre civile ou d’une insurrection. Selon certaines
législations nationales, les actes de terrorisme exonérent
aussi de responsabilité®. Par contre, il a été entendu qu’un
réservoir parfaitement sir pourrait devenir dangereux a
la suite d’un tremblement de terre, auquel cas le fonc-
tionnement continu du réservoir constituerait une activité
comportant un risque. Le stockage d’eau dans des bar-
rages peut donc étre une activité a risque et étre considéré
comme relevant du projet de principes, & moins que les
parties a une convention ou un traité qui régit la méme
question ne 1’excluent en cas de différend.

4. DOMMAGE A L’ENVIRONNEMENT ET RECLAMATIONS POUR
DOMMAGES A DES VALEURS AUTRES QUE CELLE DES SERVICES
RENDUS

11. Le projet de principe 2 définit le dommage. Le
dommage a I’environnement lui-méme y figure au coté
du dommage causé a des personnes et a des biens a I’ali-
néa a. A I'alinéa b, I’environnement est défini en termes
généraux comme comprenant «les aspects caractéris-
tiques du paysage». Il faut noter que cette définition ne
renvoie qu’a I’environnement relevant de la juridiction et
du controle des Etats, a I’exclusion de I’environnement de
I’indivis mondial.

12. Dans leurs observations sur I’environnement, les
gouvernements ont mis en relief trois séries de questions
distinctes. Premiérement, ils ont relevé que la définition
donnée de I’environnement dans le projet de principe 2
n’incluait pas I’indivis mondial®’. On se rappellera que

(Suite de la note 34.)

comme on a jugé que tel avait été le cas avec I'invasion du Koweit par
I’Iraq, cet Etat est responsable des dommages. Par contre, la violation
du droit de la guerre applicable par un Etat qui est engagé dans un
conflit dans ’exercice 1égitime de son droit a se défendre peut fonder
le droit a engager une action en indemnisation. Mais le probléme tient
a ce que les réclamations concernant les conflits demeurent en général
sans solution tant qu’il n’est pas possible de se prononcer sur la licéité
de I’emploi de la force et la 1égalité du fait quand une cible particuliére
est détruite. Pour une analyse intéressante, voir Austin et Bruch, «The
Kosovo conflict: a case study of unresolved issues».

% Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), annexe I, p. 115 et 116, par. 23
du commentaire relatif & I’article 1. Voir également Annuaire... 1998
(note 26 supra), p. 199, par. 111 c, et Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ par-
tie), p. 163, art. 2 a du projet d’articles sur la prévention, précisant que
seules les activités présentant le «risque de causer un dommage trans-
frontiére significatify relevaient de son champ d’application.

% Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 90, par. 27 du commen-
taire relatif au projet de principe 4. Voir également Annuaire... 2004,
vol. Il (1" partie), document A/CN.4/543, p. 89. Voir en outre I’annexe
VI au Protocole au Traité sur 1’Antarctique relatif a la protection de
I’environnement.

37 AICN.4/549/Add.1 (voir supra la note 6), par. 61. Voir également
les déclarations de la Nouvelle-Zélande [Documents officiels de 1’As-
semblée générale, Sixieme Commission, cinquante-neuviéme session,

le Rapporteur spécial a recommandé que les dommages
a I’indivis mondial soient traités dans le cadre du projet
de principes pour autant qu’ils puissent étre rattachés aux
activités dangereuses qui relévent du champ d’applica-
tion du projet d’articles sur la prévention des dommages
transfrontiéres résultant d’activités dangereuses. Cepen-
dant, la Commission, sur la base de la recommandation du
Groupe de travail créé a la cinquante-sixiéme session en
2004, a décidé d’exclure les questions relatives a 1’indi-
vis mondial. Si elle reconnaissait I’importance de telles
questions, elle jugeait préférable de traiter de 1’indivis
mondial a part parce qu’il soulevait des problémes qui lui
étaient propres en ce qui concerne la qualité pour agir, le
for compétent, le droit applicable et la quantification du
dommage*. Le Rapporteur spécial est convaincu que ces
questions ne sauraient étre correctement analysées dans
le cadre du présent projet de principes, qui met 1’accent
sur le dommage transfrontiére sur le territoire des Etats
concernés dans la mesure ou il porte atteinte a leurs natio-
naux et a leurs ressources.

13. Deuxiémement, certains gouvernements qualifiaient
de générale la définition de I’environnement. Il faut admettre
que la communauté mondiale reconnait la valeur de I’envi-
ronnement, la nécessité d’une vigilance de tous les instants
et le besoin d’évaluer en permanence les conséquences
néfastes de diverses activités humaines sur I’environne-
ment. En adoptant une définition globale de I’environne-
ment, la Commission s’inspirait de I’avis exprimé par la
Cour internationale de Justice dans I’affaire relative au
Projet Gabctkovo-Nagymaros™. De plus, plusieurs conven-
tions conclues derniérement sur le sujet traitent de la notion
de dommage a I’environnement*?. Le dommage a I’envi-
ronnement est au moins lié a des réclamations revendiquant
I’adoption de mesures raisonnables d’intervention et de
remise en état*, y compris le colt du nettoyage et I’indem-

17¢ séance (A/C.6/59/SR.17), par. 89] et du Mexique [ibid., 25¢ séance
(A/C.6/59/SR.25), par. 47], et les commentaires des Pays-Bas (docu-
ment A/CN.4/562 et Add.1, sect. D, reproduit dans le présent volume).

3 Voir Annuaire... 2004, vol. 1l (1" partie), document A/CN.4/540,
p. 76, par. 36 h.

39 Voir A/ICN.4/L.661 et Corr.1, par. 2.

“En ce qui concerne les difficultés soulevées par la question du
dommage a I’indivis mondial, telles que la qualité pour agir et les
motifs juridiques valables pour présenter une réclamation, voir Char-
ney, «Third State remedies for environmental damage to the world’s
common spaces», p. 150, Xue, Transboundary Damage in Inter-
national Law, p. 236 a 269, et Leigh, «Liability for damage to the glo-
bal commons».

4 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, p. 7 et suiv., en particulier p. 77 et 78, par. 140. Voir éga-
lement Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 79, commentaire relatif
au projet de principe 2, par. 15.

42 Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 78, commentaire relatif au
projet de principe 2, par. 13 et note 400.

4 En ce qui concerne la remise en état, il est convenu qu’elle devrait
viser a recréer les conditions qui existaient avant que ne survienne le
dommage. Lorsqu’elle s’avére impossible, il est justifié de rembourser
les frais engagés pour la remplacer, si nécessaire, par quelque chose
d’équivalent (ibid., commentaire relatif au projet de principe 2, par. 19).
S’agissant de I’approbation de trois projets d’indemnisation (pour la
perte de terrains de parcours et d’habitats, la Jordanie a obtenu 160 mil-
lions de dollars des Etats-Unis, pour les réserves littorales, le Koweit a
obtenu 8 millions de dollars des Etats-Unis et I’ Arabie saoudite 46 mil-
lions de dollars des Etats-Unis) afin de remplacer des services éco-
logiques irrémédiablement perdus a la suite de la guerre du Golfe de
1991 [voir Commission d’indemnisation des Nations Unies, Rapport et
recommandations du Comité de commissaires concernant la cinquiéme
tranche de réclamations «F-4» (S/AC.26/2005/10), annexes techniques
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nisation des dommages découlant de I’atteinte a I’environ-
nement dans la mesure ou ils se traduisent par une perte de
revenu directement liée & un intérét économique dans une
utilisation quelconque de I’environnement*, VU le souci de
I’époque actuelle pour I’environnement, le Rapporteur spé-
cial est d’avis qu’il vaut mieux rédiger en des termes plus
larges la définition de I’environnement dans un régime de
la responsabilité qui est général et supplétif pour «tempérer
toute limite imposée par les régimes de responsabilité aux
mesures correctives acceptables®».

14. Troisiemement, constatant 'intérét de 1’optique
adoptée par la Commission, certains gouvernements ont
exprimé le veeu d’aller encore plus loin et de reconnaitre la
recevabilité de réclamations au titre de la «valeur de non-
usage». La Commission elle-méme a exprimé un certain
soutien a cette revendication: elle a adopté le projet d’ar-
ticles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationa-
lement illicite, tout en concédant que de tels dommages
étaient difficiles a quantifier*®. Les décisions récentes de
la Commission d’indemnisation des Nations Unies, qui a
choisi d’interpréter au sens large les termes «dommages a
I’environnement», augurent de I’évolution a venir. Dans le
cas de la catégorie des réclamations F-4 pour dommages
causés a I’environnement et préjudices causés a la santé
publique, le Comité de commissaires chargé d’examiner
les réclamations F-4 a accepté des demandes d’indemni-
sation au titre de dommages a des ressources naturelles
ne présentant aucun intérét économique («dommages
a I’environnement proprement dit») de méme que des
demandes pour la perte temporaire d’utilisation des res-
sources au cours de la période qui avait précédé la remise
en état*’. La définition plus large de I’environnement dans
le contexte du projet de principes relatifs a la répartition
des pertes en cas de dommage transfrontiére découlant
d’activités dangereuses ouvre des possibilités de dévelop-
pement futur du volet «responsabilité» du droit.

5.  MULTIPLICITE DES RECLAMATIONS

15. On peut envisager une multiplicité de réclamations
selon plusieurs scénarios. Dans un cas, les réclamations

I a Ill, citées dans Sand, «Compensation for environmental damage
from the 1991 Gulf War», p. 249, note 41].

4 \oir Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), commentaire relatif au
projet de principe 2, p. 79 et 80, par. 18 a 21.

 bid., p. 79, par. 16.

4 \oir Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, commen-
taire relatif a I’article 36, p. 108, par. 15: «[L]es dommages a I’envi-
ronnement vont souvent au-dela de ceux qui peuvent facilement étre
évalués en termes de frais de nettoyage ou de perte de valeur d’un
bien. Les atteintes a de telles valeurs environnementales (biodiversité,
agrément, etc., parfois appelé[e]s “valeurs de non-usage”) ne sont pas
moins réelles et indemnisables, en principe, que les dommages aux
biens, méme si elles sont sans doute plus difficiles a évaluer.» Voir
également Crawford, The International Law Commission's Articles on
State Responsibility: Introduction, Text and Commentaries, p. 223.

47 \oir S/AC.26/2005/10 (note 43 supra). Voir également Sand, loc.
cit., p. 247. Réparties en cinq tranches, les réclamations acceptées par
le Comité F-4 et approuvées sans modification par le Conseil d’admi-
nistration atteignent la somme de 5,26 milliards de dollars des Etats-
Unis, soit «un montant jamais atteint jusque-la dans 1’histoire du droit
international de I’environnement» (ibid., p. 245). Voir également les
directives pour les programmes de suivi des réclamations au titre de
I’environnement de la Commission d’indemnisation des Nations Unies
[S/AC.26/Dec.258 (2005), annexe], également dans Environmental
Policy and Law, vol. 35, n° 6 (décembre 2005), p. 276 a 281.

seraient dépos€es par un requérant pour les dommages
subis dans un Etat donné, contre I’Etat d’origine qui ne
se serait pas acquitté de I’obligation de faire preuve de la
diligence voulue et contre 1’exploitant qui aurait causé le
dommage transfrontiére. Deux hypothéses sous-tendent
cette démarche, a savoir que 1’Etat d’origine a _manque a
son devoir de dlllgence d’une part et que les Ftats et les
individus touchés n’en ont pas eu connaissance d’autre
part, de sorte qu’ils n’ont pas pu prendre les mesures vou-
lues avant que le dommage ne survienne effectivement®.
Normalement, si les autres Etats et les personnes physiques
ou morales intéressés en avaient eu connaissance avant
que le dommage ne survienne, ils auraient pu adresser des
représentations a I’ Etat d’orlglne pour linciter a s’acquitter
des obligations qu’il avait a leur égard en vertu du droit
international. La plupart des obligations de diligence vou-
lue incorporées dans le projet d’articles sur la prévention
des dommages transfrontiéres résultant d’activités dan-
gereuses sont considérées comme faisant partie du droit
coutumier et tout manquement a I’une ou 1’autre de ces
obligations devrait empécher I’Etat d’ orlglne de prétendre
que I’absence de diligence n’est pas a Iorigine du dom-
mage®. En pareil cas, les victimes pourraient invoquer la
responsabilité de I’Etat (responsibility) et la responsabilite
de I’exploitant (liability). Dans la mesure ou il peut y avoir
des réclamations fondées sur la méme qualité pour agir
contre I’Etatet I’ epr0|tant la multiplicité des réclamations
est une possibilit€ qui n’a rien de virtuel. La responsabilité
de I’Etat d’origine pourrait étre invoquée par d’autres Etats,
tandis que la responsabilité de I’exploitant, le defendeur,
pourrait I’étre par les victimes du dommage, que les requé-
rants soient des personnes physiques ou morales. La ques-
tion de savoir si on peut envisager des réclamations contre
I’Etat aprés épuisement des recours contre I’exploitant
— dont la responsabilité est limitée — ou en tant que requétes
distinctes et indépendantes mérite réflexion et pourrait &tre
réglée selon les circonstances de chaque cas.

16. Les tribunaux pourraient d’abord répondre a une
multiplicité de réclamations en les regroupant et en faisant
la part de la responsabilité de I’Etat et de I’exploitant. Dans
la mesure ou aucun lien de causalité directe ne serait éta-
bli entre la responsabilité de I’Etat et le dommage, I’Etat
pourrait étre tenu d’exprimer ses excuses et de donner des
garanties d’execution. Dans la mesure ot des dommages
matériels se seraient produits parce que I’ Etat ne se serait
pas acquitté de ses obligations, il devrait indemniser les
requérants de leurs pertes. Quant a I’exploitant, il serait
tenu responsable des dommages causés dans les limites
de sa responsabilité. Quoi qu’il en soit, I’indemnisation
des victimes a ces deux titres ne saurait étre supérieure au
quantum effectif des pertes subies telles qu’elles auront été
appréciées par les tribunaux.

8 Si les manquements aux obhgatlons de faire preuve de la dili-
gence voulue par I Etat d’origine étaient parvenus a la connaissance
des Etats ou personnes intéressés et que ceux-ci n’ont pas insisté pour
que I’Etat d’origine s’acquitte de ses obligations dans un laps de temps
raisonnable, on peut se demander s’il est toujours possible de faire
valoir la responsabilité de I’Etat ultérieurement, au moment du dépot
de demandes d’indemnisation. En effet, tout porte a croire qu’en pareil
cas les personnes et les Etats intéressés ne seraient plus fondés a sou-
lever la question de la responsabilité de I’Etat (voir Okowa, op. cit.,
p. 169 et 170).

49 Voir Birnie et Boyle, International Law and the Environment,
p. 113.

%0 Okowa, op. cit., p. 169.
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17.  Selon un autre scénario, la multiplicité des réclama-
tions tiendrait a ce que différentes réclamations auraient
été déposées pour le méme dommage subi par le méme
requérant dans différents Etats. Il est indispensable, dans
ce cas, d’empécher qu’une action en justice ne soit engagée
en méme temps dans plusieurs juridictions. La Convention
de Bruxelles de 1968 concernant la compétence judiciaire
et I’exécution des décisions en matiére civile et commer-
ciale offre toute une série de solutions. Ces solutions ont été
reprises dans I’ensemble dans un projet de convention pro-
posé plus récemment, en 2001, sur la compétence judiciaire
et I’exécution des décisions étrangeres en matiere civile et
commerciale, soumis a la premiére partie de la Conférence
diplomatique de La Haye®. Tout en partant du principe
qu’il convient d’accorder la priorité a la juridiction de la
partie contractante dans laquelle le défendeur est domici-
1ié%2, on peut penser que, s’agissant d’une réclamation pour
dommage al’environnement, une autre juridiction peut étre
envisagée, a savoir le for de I’Etat sur le territoire duquel
I’acte ou I’omission ayant causé le dommage s’est produit
ou encore les tribunaux de I’Etat sur le territoire duquel
le dommage s’est produit®. Ainsi, le requérant a le choix
du for et peut opter pour celui qu’il juge le plus approprié.
L’offre d’un tel choix reposerait sur «une tendance main-
tenant bien établie dans les deux conventions internatio-
nales sur la compétence internationale et dans les systémes
nationaux®».

18. En ce qui concerne le choix offert aux victimes d’un
dommage transfrontiére entre le droit de I’Etat d’origine®®
et celui de I’Etat de la victime®, le principe selon lequel la
législation la plus favorable a la victime devrait s’appliquer
jouit d’un soutien considérable. Le «principe de la loi la
plus favorable», selon les auteurs du deuxiéme rapport sur
I’exécution transnationale du droit de I’environnement a la
Conférence de I’Association de droit international (Ber-
lin, 2004), a été adopté dans plusieurs pays d’Europe, en
Tunisie et au Venezuela, méme peut-étre en Chine*. Plu-
sieurs auteurs, et méme ceux qui n’ont pas 1’habitude de
préconiser son application systématique dans les actions

5t Conférence de La Haye de droit international privé, «<Résumé des
résultats des discussions de la Commission Il de la premiére partie de
la Conférence diplomatique (6-20 juin 2001)», préparé¢ par le Bureau
permanent et les Rapporteurs.

52 Cela s’explique par le principe actor sequitur forum rei, qui veut
que le défendeur soit le mieux @ méme de se défendre devant les tribu-
naux de I’Etat sur le territoire duquel il a élu domicile, ce qui se justifie
par le fait que le jugement est dirigé contre le défendeur. Cependant,
s’il appartient au droit de chaque Etat de déterminer le domicile des
personnes physiques, la nationalité des personnes morales ou des socié-
tés est plus floue. La Convention de Bruxelles de 1968 et la Convention
paralléle de 1988 concernant la compétence judiciaire et I’exécution
des décisions en matiére civile et commerciale laissent «la détermina-
tion du domicile au droit précisé par la régle du conflit de lois appliquée
par les tribunaux de I’Etat ou la réclamation est déposée» (Bar, «Envi-
ronmental damage in private international law», p. 336).

%3 \oir Bernasconi et Betlem, «Transnational enforcement of envi-
ronmental law», p. 900. On peut toutefois invoquer comme moyen de
défense, a condition de le prouver, que I’on ne pouvait pas prévoir que
cet Etat, autre que 1’Etat d’origine, subirait des dommages.

** 1bid., p. 899.

% 1bid., p. 914. L’ Autriche, le Danemark, la Finlande, le Japon et la
Suede ont retenu la loi du lieu de I’activité dangereuse (lex loci actus).

% |bid., I’Espagne, la France, la Roumanie, le Royaume-Uni, la
Turquie et, plus récemment, les Pays-Bas ont retenu la loi du pays ou
le dommage a été subi (Iex damni). Au Canada, le Québec a une légis-
lation similaire.

5 Ibid., p. 911.

en responsabilité civile transfrontiéres, y sont favorables
lorsqu’il s’agit de pollution transfrontiére®®. Le droit amé-
ricain pour sa part semble étre acquis au droit du lieu qui
a «le rapport le plus significatif» avec le fait en cause et
les parties®. Malgré I’absence d’uniformité totale dans la
législation et la pratique des pays, il semble juste d’adopter
le «principe de la loi la plus favorable» qui a I’avantage de
relever le niveau de protection de I’environnement et d’en-
courager d’une fagon ou d’une autre I’exploitant a assurer
au mieux I’entretien de son installation®.

6. StATUT JURIDIQUE DU PROJET DE PRINCIPES

19.  En ce qui concerne le statut juridique du projet de
principes, alors que peu d’Etats ont fait part de leur posi-
tion, certaines délégations sont partisanes de faire de ce
texte un projet d’articles, ce qui suppose que les Etats
soient disposés a accepter au moins certains sinon la plu-
part des principes comme étant de lege ferenda, preuves
d’une pratique constante des Etats. Manifestement,
d’autres délégations aimeraient traiter le projet comme
s’il s’agissait d’un simple idéal a atteindre.

20. 11 est de toute évidence difficile de déterminer le
statut juridique du projet de principes. Tout d’abord, on
ne peut se contenter d’affirmer avec autorité et de fagon
convaincante qu’un principe s’inscrit dans le droit inter-
national général du simple fait que, d’un commun accord,
des Etats I’ont repris & leur compte & maintes reprises dans
le texte de traités. Le fait que les traités conclus ne sont
pas entrés en vigueur ou n’ont aucune chance d’entrer
en vigueur poserait probléme par exemple. Quand bien
méme ces traités seraient en vigueur, ils seraient de prime
abord et jusqu’a preuve du contraire® considérés au mieux
comme la simple expression d’arrangements bilatéraux et
multilatéraux et, partant, comme applicables uniquement
entre les parties aux traités en cause. lls ne sauraient donc
étre considérés en soi comme étant & la source d’un prin-
cipe général de droit international.

21. Dans le cas du droit coutumier, il est extrémement
compliqué de produire la preuve d’une pratique constante
et uniforme des Etats, essentiellement faute d’accord
sur ce qui constitue la pratique pertinente. La charge de
la preuve de I’opinio juris qui accompagne la pratique

%8 1bid.

% |bid., p. 914 et 915. Au titre du paragraphe 2 de I’article 145 du
Restatement of the Law, Second, Conflict of Laws de 1971, on entend
par «contacts» a prendre en considération le lieu du dommage, le lieu
ou I’acte dont découle le dommage a été commis, le domicile, la rési-
dence, la nationalité, le lieu d’enregistrement et le lieu d’établissement
des parties, et le lieu ou les parties entretiennent I’essentiel de leurs
relations.

® Ibid., p. 912.

& Tout en reconnaissant combien il est difficile de considérer les trai-
tés comme des éléments de preuve décisifs du droit coutumier, Baxter
a fait observer que chacun des traités multilatéraux et bilatéraux «doit
étre apprécié par rapport a d’autres éléments illustrant le droit coutu-
mier avant que I’on puisse s’assurer de la régle de droit international».
Selon lui: «La tache est plus facile dans le cas d’un traité qui déclare
le droit, tel un traité¢ de codification [...]. Méme un projet de traité ou
un traité qui a été signé mais n’est pas encore entré en vigueur aura du
poids [...]. La plus ou moins grande ampleur des travaux préparatoires,
le nombre de participants au processus de rédaction du texte du traité
et, surtout, le fait qu’il représente, par rapport a tous les autres éléments
attestant du droit, une déclaration claire et uniforme du droit plaident
en sa faveur aupres des non-parties. Il s’agit Ia d’éléments faciles a
utiliser» (Baxter, «Treaties and custom», p. 99 et 100).
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des Etats est plus problématique encore, car les Etats
annoncent rarement leurs intentions lorsqu’ils suivent une
pratique donnée. L’évaluation de l’opinio juris implique
par conséquent une analyse subjective a deux niveaux, au
niveau de I’Etat qui doit porter un jugement avant d’opter
pour ce qu’il con(;01t comme €tant une pratique constante
et uniforme et au niveau du décideur/observateur qui se
demande si les Etats suivent effectivement cette pratique
dans I’idée qu’elle est obligatoire et non pas seulement
parce qu’ils la jugent commode ou avantageuse. D’ou la
complexité de I’évaluation du droit coutumier par rap-
port a tel ou tel principe®2. Outre les difficultés indiquées,
dans la pratique, malgré le mandat qui lui a été confié par
Iarticle 15 de son Statut, la Commission ne différencie
pas normalement les recommandations qu’elle adopte au
titre de la codification du droit international en vigueur de
celles qui relévent du développement progressif du droit®,

22. Malgré les difficultés inhérentes a tout exercice
d’évaluation du statut juridique du projet de principes, on
ne saurait sous-estimer la valeur juridique de ces principes

62 \/oir Daillier et Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc
Dinh), p. 334 & 336. Voir également Kammerhofer, «Uncertainty in the
formal sources of international law: customary international law and
some of its problems».

8 \/oir, de fagon générale, Sinclair, The International Law Commis-
sion, p. 7. La fonction principale de la Commission, énoncée a I’ar-
ticle 1 de son Statut, promouvoir le développement progressif du droit
international (principalement public) et sa codification, a fait I’objet de
longs débats. Il était entendu, dés le début des travaux de la Commis-
sion, qu’elle ne pourrait pas distinguer strictement développement pro-
gressif et codification, que ce soit pour choisir des méthodes ou des
procédures de travail ou pour décider de la forme définitive de ses
recommandations finales. Il est plus difficile encore, comme 1’expé-
rience de la Commission I’a montré, de bien différencier les conclusions
qui relévent d’un domaine de celles qui relévent de I’autre. Sinclair a
noté que la Commission, «a un stade assez précoce de ses travaux, a
plus ou moins renoncé a faire nettement la distinction entre ses pro-
jets impliquant du “développement progressif” et ceux impliquant de
la “codification”». Briggs (The International Law Commission, p. 140)
I’a fait observer a 1’époque de son rapport, en 1956: «[E]n rédigeant ses
régles sur le droit de la mer, la Commission a acquis la conviction que,
dans ce domaine tout au moins, on pouvait difficilement conserver la
distinction faite dans le Statut entre les deux activités [codification et
développement]» (Annuaire... 1956, vol. Il, document A/3159, p. 255,
par. 26). Voir également Mahiou, «Rapport général», p. 19.

puisqu’ils ont été maintes et maintes fois affirmés dans
les législations nationales et les traités comme illustrant
une tendance dominante du droit international et reflétant
des orientations communes®. La présomption en faveur
de I’opinio juris est forte lorsque les Etats choisissent de
répéter telle formule tout en en rejetant d’autres possibles
proposées a I’adoption parce que celle retenue jouit déja
d’une large acceptation de la part des Etats. On a fait
observer que la Commission n’avait pas hésité a codifier
des principes coutumiers du droit de la mer en se fondant
sur des législations nationales uniformes et les commen-
taires des Etats®s. On a aussi relevé que les efforts de la
Commission pour «reprendre a son compte I’évolution
qui s’est produite dans un domaine bien précis du droit et
I’incorporer dans le droit acquis®» n’étaient pas dénués
d’intérét juridique.

5 Dans le document A/CN.4/543 (voir supra la note 36), il est fait
une remarque pertinente a cet égard au paragraphe 6: «L’étude n’a pas
ignoré la dlfﬁculte qu’il y a a déterminer qu’un cas particulier consti-
tue une “preuve” de la pratique des Etats. Des politiques différentes
peuvent motiver la conclusion de certains traités ou I’adoption de cer-
taines décisions. 1l peut s’agir de compromis ou d’arrangements dictés
par des raisons extérieures. Cependant, des exemples reépétés de pra-
tique des Etats, lorsqu’ils sont inspirés par des politiques semblables,
peuvent laisser présumer que ces précédents inspireront le comporte-
ment futur. Méme si certaines de ces politiques n’ont pas été énon-
cées de fagon explicite lors des événements considérés ou méme si
elles ont été tenues a dessein dans le vague, un comportement qui se
perpétue peut déboucher sur la création d’une norme coutumiére. Que
les normes examinées soient ou non considérées comme faisant par-
tie de droits coutumiers, elles mettent en évidence une tendance des
anticipations et peuvent contribuer a préciser les politiques suivies en
ce qui concerne certains principes détaillés applicables en matiere de
responsabilité internationale. La pratique montre ¢galement comment
des principes concurrents comme ceux de la “souveraineté de I’Etat”
et de la “juridiction nationale” doivent étre conciliés avec les nouvelles
normes.» Voir également Baxter, «Multilateral treaties as evidence of
customary international law», p. 291, ou il prenait acte de I’intérét juri-
dique de la Convention sur la haute mer comme source de droit pour les
Etats qui n’y étaient pas encore devenus parties.

% Brownlie, op. cit., p. 384. C’est ce qui s’est passé, au dire de ’au-
teur, en droit de la mer ot la Commission s’est appuyée surtout sur les
Iégislations nationales et les commentaires des gouvernements.

% QOpinion de M. James Crawford citée dans Boyle, «Globalising
environmental liability: the interplay of national and international law»,
p. 19.

CHAPITRE 11

Examen de certains points saillants du projet de principes

23. Le projet de principes relatifs a la répartition des
pertes en cas de dommage transfrontiére découlant d’acti-
vités dangereuses, adopté par la Commission en premiére
lecture en 2004, est le fruit d’un examen attentif des ten-
dances qui ont marqué 1’évolution de ce sujet pendant une
longue période. La Commission a discuté a de nombreuses
occasions du degré de rigueur de la ligne de conduite que
le projet de principes représente et de sa valeur juridique
et elle s’est fondée pour le formuler sur des conclusions
ayant recueilli une large adhésion. Certaines des princi-
pales dispositions ont également été reconnues comme
ayant valeur de regles générales du droit international,
flt-ce, pour certaines d’entre elles, de regles trés géné-
rales, et aucune uniformité ne peut encore étre inférée
de la pratique des Etats en ce qui concerne I’application
d’éléments précis associés aux concepts généraux. A ce

stade, il peut étre instructif d’examiner certains des points
saillants du projet de principes et son statut juridique a la
lumiére de la pratique des Etats, des décisions judiciaires
et des avis des commentateurs.

A. Mesures ou principe de précaution

24. Les considérations qui précédent s’appliquent par
exemple aux «mesures de précaution» adoptées comme
principe 15 de la Déclaration de Rio sur I’environne-
ment et le développement®. Certains Etats considérent

" Rapport de la Conférence des Nations Unies sur ’environnement
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992, vol. I: Résolutions
adoptées par la Conférence (publication des Nations Unies, numéro de
vente: F.93.1.8 et rectificatif), résolution 1, annexe 1.
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qu’il s’agit d’un principe, alors que les accords mon-
diaux parlent de mesures. La différence de terminologie
est de peu d’importance, encore que les nuances puissent
varier®. Il s’agit d’un principe, ou de mesures, que les
Etats doivent respecter ou prendre lorsqu’ils s’acquittent
de I’obligation de diligence raisonnable énoncée dans le
projet d’articles sur la prévention des dommages trans-
frontieres résultant d’activités dangereuses autorisées sur
le territoire ou sous le contréle de 1’Etat d’origine. Bien
qu’il soit né essentiellement de la pratique européenne®,
en tant que principe ou démarche de gestion prudente du
développement économique et de 1’exploitation des res-
sources naturelles et de la diversité biologique compatible
avec la protection de I’environnement, le principe est
accepté dans le monde entier’. Son contenu et son statut
juridique peuvent étre décrits comme suit:

Bien qu’il évolue encore, le principe de précaution semble une
norme de droit international reconnue tant par la doctrine que dans
la pratique [...] encore que, aux deux extrémités du spectre [Europe
et Etats-Unis], ’unanimité ne soit pas encore faite sur la question de
savoir s’il s’agit d’un principe directeur ou d’une norme ayant force
obligatoire.

(-]

L’application de ce principe consisterait principalement a suivre
des procédures objectives d’évaluation des risques, a définir le niveau
de risque socialement acceptable, a mener des recherches scientifiques
continues et a réexaminer les mesures de précaution en fonction de
I’évolution des connaissances. La question de la charge de la preuve
reste peut-étre I’aspect le plus controversé du principe de précaution,
I’inversion de la charge de la preuve en étant souvent considérée
comme I’expression ultime.

(-]

11 importe de signaler qu’un principe ayant acquis le rang de norme
ne deviendra pas nécessairement une régle. Le fait qu’un traité fasse de
la précaution une régle n’empéche pas la précaution de demeurer une
norme. En droit interne, par exemple, le critere du caractére raison-
nable tire sa force du fait qu’il constitue une norme de jugement, mais
il ne peut devenir une regle stricte. Il en va de méme des normes inter-
nationales. Le principe de précaution tirera donc sa valeur juridique
du développement qui lui sera donné par les négociateurs et de son
interprétation par les juridictions plutdt que de sa conversion en régle
traditionnelle™.

8 Sands estime que le libellé du principe 15 de la Déclaration de Rio
recueille maintenant un large appui (Principles of International Envi-
ronmental Law, p. 279). Voir également, passim, de Sadeleer, Environ-
mental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 91 a 223.

% e principe a d’abord été adopté par le droit allemand, voir Boeh-
mer-Christiansen, «The precautionary principle in Germany: enabling
government». Aux termes du paragraphe 2 de I’article 174 du Traité
instituant la Communauté européenne, la politique de la Communauté
dans le domaine de I’environnement «est fondée sur les principes de
précaution et d’action préventive». Le principe a été entériné par la
Cour européenne de justice dans I’affaire C-180/96 R, Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord c. Commission des Communau-
tés européennes, ordonnance de la Cour du 12 juillet 1996, Recueil de
jurisprudence de la Cour de justice (1996), p. 1-3903, et dans I’affaire
T-76/96 R, The National Farmers’ Union and Others c. Commission
des Communautés européennes, ordonnance du Président du tribunal
de premiére instance du 13 juillet 1996, ibid., p. 11-815. Le principe
de précaution a été consacré par presque tous les instruments inter-
nationaux relatifs a I’environnement depuis 1992 (voir Kiss et Shelton,
International Environmental Law, p. 207).

" Dans I’affaire du Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra la
note 41), la Cour internationale de Justice ne s’est pas prononcée sur le
principe, bien que la Hongrie 1’ait invoqué et que le juge Weeramantry
I’ait approuvé dans son opinion dissidente (voir Birnie et Boyle, op.
cit., p. 118).

™ Boutillon, «The precautionary principle: development of an inter-
national standard», p. 468 et 469. Un point de vue assez proche, sans

25. Des principes directeurs ont été élaborés pour aider
les décideurs et les responsables de I’élaboration des poli-
tiques a appliquer le principe de précaution. Selon ces
principes directeurs, s’ils peuvent utiliser les meilleures
informations que peuvent leur fournir des institutions
indépendantes, devant rendre des comptes au public et
exemptes de conflit d’intéréts, les décideurs doivent tenir
compte, dans leurs décisions, de tous les colts et avan-
tages sociaux et économiques de 1’application du prin-
cipe de précaution™. Ainsi que 1’a fait observer un savant
commentateur, il est dans une certaine mesure «trop sim-
pliste» de débattre du statut juridique du principe et, dans
la réalité, les tribunaux judiciaires et les responsables de
I’élaboration des politiques tiennent compte de ce prin-
cipe et ’appliquent aux situations particuliéres avec un
effet appréciable™.

26. Le role croissant du principe de précaution dans
le contexte de I’application du projet de principes rela-
tifs a la répartition des pertes en cas de dommage trans-
frontiére découlant d’activités dangereuses, lors de la
survenance de dommages transfrontieres et aprés cette
survenance, demeure donc a préciser. Il est certain qu’au
cours de la survenance du dommage, I’Etat d’origine a
I’obligation de veiller a ce que soient prises et, au besoin,
de prendre lui-méme ou en coopération avec I’exploi-
tant et les autres entités compétentes intéressées, toutes
les mesures d’intervention appropriées pour atténuer
les effets du dommage, et ce au moyen des meilleures
techniques disponibles. Selon Wolfrum, cette obligation
est directement liée a I’application du principe de pré-
caution™. Ainsi qu’il a déja été noté, ce principe a des

étre identique, est exprimé par Mclntyre et Mosedale: «Le principe de
précaution est donc un outil de décision en cas d’incertitude scienti-
fique, ce qui change effectivement le role des données scientifiques»
(«The precautionary principle as a norm of customary international
lawy, p. 222). Selon Sands, le principe refléte le droit coutumier, op.
cit., p. 279.

2 Union internationale pour la conservation de la nature (UICN),
Principes directeurs relatifs au principe de précaution dans le cadre
de la conservation de la diversité biologique et de la gestion des res-
sources naturelles, initiative conjointe de Fauna & Flora International
et de I’'UICN, Environmental Policy and Law, vol. 35, n° 6 (décembre
2005), p. 274.

Pour I’application du principe en Inde, voir A. P. Pollution
Control Board v. M. V. Nayudu, (Inde, Supreme Court Cases, 2001,
n° 2, p. 62). Saisi de la question de savoir si une industrie dangereuse
devait étre autorisée a poursuivre son activité malgré le risque de pollu-
tion des eaux souterraines posé par les effluents de son usine, le tribunal
supérieur de I’Andhra Pradesh a autorisé la poursuite des opérations,
sur la foi des avis d’experts de cette branche d’activité. En appel, la
Cour supréme, ayant obtenu des avis scientifiques d’un éventail plus
large de sources et d’organes d’experts indépendants, a annulé I’autori-
sation accordée par la juridiction inférieure et a ordonné la cessation de
I’exploitation de I’usine parce que les données scientifiques indiquaient
un risque plus élevé de contamination des eaux souterraines par des
dépdts de nickel contenus dans les effluents de 1’usine. La Commission
du droit de I’Inde note que le principe de précaution a sans aucun doute
été appliqué en I’espéce et qu’«il est toujours possible, si I’on dispose
de données plus complétes et si I’on applique de meilleures procédures
scientifiques ou de meilleures techniques, de formuler des conclusions
plus précises» [Cent quatre-vingt-sixiéme rapport sur la proposition
tendant a instituer des tribunaux de I’environnement (septembre 2003),
p. 18; disponible a ’adresse suivante: http://lawcommissionofindia.nic.
in].

™ A propos de I’obligation d’utiliser les meilleures techniques dis-
ponibles, Wolfrum a noté qu’elle était étroitement liée au principe de
précaution («International environmental law: purposes, principles and
means of ensuring compliance», p. 15). Selon un autre auteur, le terme
«disponibles» signifie que «les Etats sont tenus d’appliquer seulement
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incidences importantes sur la présentation et I’examen
des demandes d’indemnisation et sur les réparations
qui doivent étre offertes aux victimes. Par exemple, une
réparation possible est de suspendre ou de faire cesser
I’activité apres la survenance du dommage, voire lorsque
la menace d’un dommage est réputée exister selon les
meilleurs éléments de preuve scientifiques disponibles,
méme si ceux-ci ne sont pas tout a fait définitifs, jusqu’a
ce que ’activité soit de nouveau jugée sire pour I’envi-
ronnement. En conséquence, lors de la présentation ou
de I’examen des réclamations, en particulier de celles
tendant a faire cesser ou suspendre les opérations dan-
gereuses, le principe de précaution semble jouer sur le
critére de la preuve exigée et sur I’inversion de la charge
de la preuve™.

B. Le principe du pollueur-payeur: responsabilité
objective et limitée de I’exploitant

27. De forts arguments permettent d’affirmer qu’en
vertu du droit international coutumier, la responsabilité
de I’exploitant™ pour les dommages découlant d’acti-
vités extrémement dangereuses est une responsabilité
objective mais limitée. Plusieurs raisons expliquent que
la responsabilité de I’exploitant ait gagné du terrain, mais

les progres technologiques déja commercialisés, et non pas toute nou-
velle technique apparue dans le domaine de la lutte contre la pollution»
(Stoll, «Transboundary pollution», p. 182).

> Pour une interprétation de I’application du principe de précaution,
voir Freestone, «The road from Rio: international environmental law
after the Earth Summit», p. 211. Pour des exemples de suspension d’ac-
tivités, voir Birnie et Boyle, op. cit., p. 118. Le Tribunal international
du droit de la mer a suspendu I’exploitation du thon rouge en raison de
I’incertitude scientifique entourant la conservation des stocks de thon
jusqu’au réglement du différend [voir Affaires du thon a nageoire bleue
(Nouvelle-Zélande c. Japon; Australie c. Japon), mesures conserva-
toires, TIDM Recueil 1999, p. 262 et suivantes]. Pour un exemple de
fermeture des opérations, voir I’affaire A. P. Pollution Control Board
v. M. V. Nayudu (note 73 supra). Sadeleer note que le principe de pré-
caution devrait jeter un éclairage nouveau sur la diligence voulue et
alléger I’obligation de prouver le lien de causalité (op. cit., p. 212).

6 La définition de I’«exploitant» donnée dans le projet de principes
est une définition fonctionnelle fondée sur la détermination factuelle
relative a I’'usage, au controle et a la direction de ’activité visée au
moment concerné. Pareille définition est généralement conforme aux
notions du droit frangais. Voir Reid, «Liability for dangerous activi-
ties: a comparative analysis», p. 755. De fagon plus générale, il est
signalé que si aucune définition de base, d’application générale, du
terme «exploitant» n’a été élaborée, «la définition de 1’exploitant
comme celui qui contrdle effectivement, juridiquement ou économi-
quement 1’activité polluante a gagné du terrain» (Larsson, The Law of
Environmental Damage. Liability and Reparation, p. 401). Il importe
cependant de rappeler que le terme «exploitanty ne comprend pas les
employés qui participent a ’activité au moment pertinent, ou qui la
dirigent. Voir I’alinéa c de I’article 2 de I’annexe VI au Protocole au
Traité sur I’ Antarctique relatif a la protection de I’environnement: Res-
ponsabilité découlant de situations critiques pour I’environnement, qui
définit le terme «opérateur» comme étant «une personne physique ou
morale, qu’elle soit gouvernementale ou non gouvernementale, qui
organise des activités devant étre conduites dans la zone du Traité sur
I’ Antarctique. Un opérateur n’inclut pas une personne physique qui est
un employé¢, un entrepreneur, un sous-traitant ou un agent, ou qui est
au service d’une personne physique ou morale, gouvernementale ou
non gouvernementale, qui organise des activités devant étre conduites
dans la zone du Traité sur I’ Antarctique, et n’inclut pas une personne
morale qui est un entrepreneur ou un sous-traitant agissant au nom d’un
opérateur étatique». La définition du terme «exploitanty employée a
I’alinéa e du principe 2 du projet adopté par la Commission en 2004 est
une définition fonctionnelle. A ce sujet, et pour un exposé relatif aux
définitions du terme «exploitant» employées dans des conventions, voir
le commentaire relatif au principe 2, par. 26 a 29, Annuaire... 2004,
vol. Il (2¢ partie), p. 81 et 82.

la principale est I’'idée selon laquelle celui qui crée des
risques importants en cherchant a faire des bénéfices éco-
nomiques doit porter la responsabilité des conséquences
néfastes de D’activité qu’il contréle. C’est ce que 1’on
appelle de fagon générale le principe du pollueur-payeur.
Si I’on ne peut dire que le principe du pollueur-payeur
ait acquis le statut de principe général du droit interna-
tional”, la responsabilité de I’exploitant pour les acti-
vités extrémement dangereuses qu’il dirige peut étre

" Wolfrum note que «[blien que la Convention internationale
de 1990 sur la préparation, la lutte et la coopération en matiére de
pollution par les hydrocarbures et la Convention sur les effets trans-
frontiéres des accidents industriels qualifient toutes deux dans leur
préambule le principe du pollueur-payeur de “principe général du
droit international de I’environnement”, cette vue n’est pas étayée
étant donné la pratique des Etats-Unis et les incertitudes concernant la
portée et les conséquences du principe» («International environmental
law...», p. 19). Voir, passim, Sadeleer, op. cit., p. 21 & 60. Cependant,
le principe du pollueur-payeur a été affirmé ou est actuellement affirmé
par différentes juridictions internes, avec des effets variables. La Cour
supréme de I’Inde, dans I’affaire Vellore Citizens’ Welfare Forum
v. Union of India (All India Reporter 1996, vol. 83, Supreme Court
Section, p. 2715), a jugé que le principe de précaution, le principe du
pollueur-payeur et la nouvelle charge de la preuve, qui trouvent un
appui dans les articles 21, 47, 48A et 51A g de la Constitution indienne,
faisaient maintenant partie du droit du pays en matiére d’environne-
ment [voir le rapport de la Commission du droit de I’Inde (note 73
supra), p. 36]. Le principe du pollueur-payeur est reconnu dans de
nombreuses lois provinciales du Canada concernant la responsabilité
pour les dommages a I’environnement et la réparation. En Espagne, les
tribunaux se sont référés au principe cujus est commodum ejus debet
esse incommodum, selon lequel celui qui tire profit d’une activité doit
également payer pour les dommages qui en résultent, pour imposer la
responsabilité a des personnes a raison de dommages causés par des
mines, des déchets, des fuites d’eau et des gaz toxiques. Au Japon,
en cas de pollution causée par des activités minieres et de pollution
maritime, le pollueur assume les frais du nettoyage du patrimoine
naturel et de la remise des biens de la victime en leur état antérieur. Le
droit francais entérine le principe du pollueur-payeur sous différentes
formes. Dans I’affaire Epoux Vullion c. Société immobiliére Vernet-
Christophe (JCP 1971.11.16781), la Cour de cassation a jugé que «le
droit pour un propriétaire de jouir de sa chose de la maniére la plus
absolue, sauf usage prohibé par la loi ou les reglements, est limité par
I’obligation qu’il a de ne causer a la propriété d’autrui aucun dommage
dépassant les inconvénients normaux du voisinage». Le Code suédois
de I’environnement, adopté en 1998 et entré en vigueur le 1* janvier
1999, oblige la partie responsable, dans une mesure raisonnable, de la
pollution a assumer les frais des enquétes, du nettoyage et de I’atté-
nuation des dommages. Le critére du caractére raisonnable est évalué
par rapport: a) au temps écoulé depuis la survenance de la pollution;
b) au risque pour I’environnement; c) a la contribution de I’exploi-
tant. L’Irlande a intégré, dans sa législation, des traités imposant la
responsabilité objective pour les déversements de pétrole et de déchets
dangereux des navires. Elle s’appréte également a mettre en ceuvre la
Directive européenne 2004/35/CE de 2004 (voir supra la note 18), qui
impose la responsabilité objective et le principe du pollueur-payeur en
cas de dommage environnemental; cette directive entrera en vigueur
en 2007. Les tribunaux irlandais ont déja commencé a appliquer le
principe du pollueur-payeur. Au Brésil, la responsabilité objective est
en train de devenir la norme en cas de dommages résultant d’activités
dangereuses ou d’activités qui causent ou peuvent causer des dom-
mages a I’environnement. L’intention n’a pas a étre prouvée. En vertu
de la loi nationale sur la gestion de I’environnement (loi n° 107) qu’elle
a adoptée en 1998, I’ Afrique du Sud impute la responsabilité objective
aux exploitants qui peuvent causer, ont causé ou causent une pollution,
une dégradation de I’environnement ou un dommage environnemental
significatifs. Singapour considére comme objectivement responsable
d’une infraction pénale le pollueur qui cause un dommage, méme
sans qu’il y ait intention ou négligence, et lui impose 1’obligation
de nettoyage. Les renseignements concernant les différentes législa-
tions et pratiques nationales sont fondés sur des mémoires sur le droit
interne rédigés par les étudiants de la classe de droit environnemental
de M™ Dinah Shelton, de la faculté de droit de I’Université George-
Washington, a Washington, pour étre présentés au Rapporteur spécial
et qui sont conservés par lui. Voir également le document A/CN.4/543
(note 36 supra).
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considérée comme ayant acquis ce statut’®. L’ imposition
de la responsabilité objective pour les activités extré-
mement ou anormalement dangereuses a été considérée
comme le moyen le plus approprié, tant en common law
qu’en droit civil, pour permettre aux victimes d’activités
dangereuses et extrémement dangereuses d’obtenir une
indemnisation sans devoir établir la preuve de la faute a
partir d’éléments de preuve techniques souvent détaillés™,
ce qui les obligerait a avoir une connaissance approfondie
d’activités ou d’opérations complexes. L’ imposition de la
responsabilité objective est d’autant plus justifiée lorsque
le risque a ét¢ introduit de fagon unilatérale par le défen-
deur?®. Cependant, dans le cas des dommages découlant
d’activités dangereuses, on peut légitimement considérer
la responsabilité objective mais limitée de I’exploitant au
plan international comme une indication de développe-
ment progressif du droitel,

28. 1Ily acependant lieu de faire remarquer que, lorsque
I’on transfere la notion de responsabilité objective du
cadre national interne — ou elle est certes bien établie, mais
invoquée et appliquée de maniére fort différente selon
les juridictions — au cadre des normes internationales, il
importe d’en définir avec soin les éléments constituants
sans pour autant perdre de vue son objectif fondamental,
qui est d’imputer a une personne, sans égard a la faute, la
responsabilité d’avoir créé un risque en se livrant a une
activit¢ dangereuse. Une telle définition est nécessaire
non seulement pour fixer les éléments les plus positifs de
la notion de responsabilité objective telle qu’elle est prati-
quée dans différentes juridictions, et lui assurer ainsi une

8 Dans le document A/CN.4/543 [Annuaire... 2004, vol. Il (1" par-
tie), p. 117, par. 112], le Secrétariat, apres avoir examiné les législa-
tions et pratiques de droit interne concernant les activités anormalement
dangereuses ou comportant des risques exceptionnels, conclut: «Cet
apergu du droit interne montre que la responsabilité objective, en tant
que concept juridique, est apparemment admise aujourd’hui par la plu-
part des systémes juridiques. L’étendue des activités sujettes a la res-
ponsabilité objective peut varier; dans certains pays, la gamme de ces
activités est plus limitée que dans d’autres. Le fondement juridique de
la responsabilité objective varie aussi: il peut s’agir d’une “présomp-
tion sans faute”, de la notion de “risque”, d’“activités dangereuses”, etc.
Cependant, il est évident que la responsabilité objective est un principe
commun a un nombre appréciable de pays ayant des systémes juridiques
différents et ayant tous eu a réglementer les activités auxquelles s’ap-
plique ce principe. Si les modalités d’application de ce dernier peuvent
varier selon les Etats, la fagon dont les Etats interprétent et formulent
ce principe est essentiellement la méme. Le régime de la responsabilité
objective est également employé de plus en plus dans la législation rela-
tive a la protection de I’environnement.»

" \oir Reid, loc. cit., p. 756. Voir en outre document A/CN.4/543
(note 36 supra), p. 100, par. 23.

8 \oir également document A/CN.4/543 (note 36 supra) pour un
examen instructif de la notion de responsabilité en droit civil et en com-
mon law.

8 e Groupe de travail de la Commission sur la responsabilité inter-
nationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités
qui ne sont pas interdites par le droit international a hésité en 1996
a désigner les dommages découlant de toutes les activités visées par
le projet de principes comme relevant du régime de la responsabilité
objective. La Commission avait noté que les notions de responsabi-
lité objective ou absolue qui «sont familiéres et ont pris consistance
dans le droit interne de nombreux Etats et par rapport a certaines acti-
vités [extrémement dangereuses] en droit international [...] n’ont pas
encore été pleinement développées en droit international s’agissant
d’un groupe d’activités plus important, telles que celles visées par
I’article premier» [Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), p. 140, premier
paragraphe du commentaire général relatif au chapitre III]. Lorsqu’il a
formulé cette conclusion, le Groupe de travail connaissait I’étude des
régimes de responsabilité établie par le Secrétariat [Annuaire... 1995,
vol. Il (1" partie), p. 67, document A/CN.4/471].

large acceptation internationale, mais aussi pour faire en
sorte que la norme adoptée serve effectivement la cause
des victimes qui ont été exposées a des activités dange-
reuses et facilite I’obtention de mesures de réparation
promptes et efficaces.

29. Plusieurs démarches sont possibles a cet égard®.
On peut, par exemple, adopter une définition appropriée
du terme «dommagey, ainsi qu’il a été fait dans le projet
de principe 2, ou il est précisé que le dommage s’entend
d’un dommage causé a des personnes, a des biens ou a
I’environnement. On peut ensuite spécifier, tout en dési-
gnant la responsabilité objective comme norme de la
responsabilité civile, que cette notion comprend tous les
dommages prévisibles, entendus au sens le plus général,
et que la connaissance de la gravité du danger potentiel
ne constitue pas une condition préalable de la responsa-
bilité. De plus, s’agissant de I’application de la régle, il
peut étre noté que 1’exploitant n’a pas le loisir de plaider
la non-responsabilité au motif que I’utilisation en cause
est une utilisation naturelle, et qu’il suffit que I’utilisation
comporte un risque de préjudice pour autrui pour établir
la responsabilité.

30. La responsabilité objective admet, certes, des
moyens de défense et les traités internationaux comme le
droit interne prévoient de multiples cas d’exonération®,
Cependant, pour faire ressortir le réle que pourrait jouer
le principe du pollueur-payeur dans I’économie générale
du projet de principes relatifs & la répartition des pertes en
cas de dommage transfrontiére découlant d’activités dan-
gereuses, il peut étre opportun d’y insérer une liste mini-
male de ces exonérations, comprenant les actes de conflit
armé, les hostilités, la guerre civile ou I’insurrection, les
cas de force majeure ou les catastrophes naturelles et les
actes de tiers, y compris les actes des victimes (ou faute
de la victime)®.

8 Pour les suggestions qui suivent, le Rapporteur spécial s’est ins-
piré des observations précieuses de Reid, loc. cit., p. 741 a 743. Voir
également le chapitre | B. de I’excellente étude des régimes de res-
ponsabilité établie par le Secrétariat [document A/CN.4/543 (supra
note 36), par. 29 & 260]. Dans I’affaire M. C. Mehta c. Union of India
(I"affaire de la fuite de gaz Oleum), All India Reporter 1987, vol. 74,
Supreme Court Section, p. 1086, la Cour supréme de I’Inde a jugé que,
dans le cas des activités dangereuses, les dérogations qui pouvaient étre
invoquées pour éviter la responsabilité absolue ou objective, comme les
dommages imprévisibles et I’utilisation naturelle, n’étaient pas admis-
sibles [voir le rapport de la Commission du droit de I’Inde (note 73
supra), p. 30].

8 Voir document A/CN.4/543 (note 36 supra).

84 Les actes terroristes sont inclus dans I’instrument le plus récent
relatif & la responsabilité, I’annexe VI au Protocole au Traité sur
I’ Antarctique relatif a la protection de I’environnement: Responsabi-
lit¢ découlant de situations critiques pour I’environnement. Le para-
graphe 1 de Darticle 8 de I’annexe VI, qui traite des exonérations de
responsabilité, se lit comme suit:

«Un opérateur n’est pas tenu pour responsable en vertu de I’article 6
s’il prouve que la situation critique pour I’environnement est le fait:

«a) d’un acte ou d’une omission nécessaire pour protéger la vie ou
la sécurité humaine;

«b) d’un événement constituant dans les circonstances de I’ Antarc-
tique une catastrophe naturelle de caractére exceptionnel, qui n’aurait
pas pu étre raisonnablement prévue, que ce soit en général ou dans le
cas particulier, sous réserve que toutes les mesures de prévention rai-
sonnables ont été prises afin de réduire le risque de situations critiques
pour I’environnement et leur impact négatif potentiel;

«C) d’un acte de terrorisme; ou

«d) d’un acte de belligérance contre les activités de I’opérateur.»
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C. Obligations notables des Etats

31. La responsabilité des Etats pour les dommages
transfrontiéres découlant d’activités dangereuses ou
extrémement dangereuses ne semble recueillir aucun
appui, méme au titre du développement progressif du
droit. Toutefois, il est nettement reconnu comme prln-
cipe général du droit international que 1’Etat doit s’ac-
quitter de ’obligation de diligence raisonnable tant au
stade de I’autorisation des activités dangereuses®® qu’a
celui du contrdle des activités en cours autorisées par
lui, et ce jusques aprés la survenance effective d’un
dommage malgré tous les efforts faits pour le prévenir.
Dans son arrét relatif au Projet Gabcikovo-Nagymaros,
la Cour internationale de Justice a noté la nécessité, et
I’on pourrait dire I’obligation, de surveiller de fagon
continue les activités dangereuses, en raison de «la
conscience que I’environnement est vulnérable et [de] la
reconnaissance de ce qu’il faut continuellement évaluer
les risques écologiques®».

32. Ces obligations de droit coutumier emportent éga-
lement certaines obligations corollaires. Aux fins du pré-
sent projet de principes, I’obligation visée entraine, pour
les Etats concernés, le devoir d’étre vigilants et préts a
prévenir les dommages dans la mesure du possible et,
lorsqu’ils surviennent, d’en atténuer les conséquences
au moyen des meilleures techniques disponibles®. Les
Etats sont dés lors tenus d’élaborer, & titre de mesures
d’intervention, les plans d’urgence nécessaires et d’em-
ployer les meilleurs moyens & leur disposition lors de la
survenance de la situation critique, conformément aux
connaissances les plus récentes en mati¢re de risques
et aux moyens techniques, technologlques et finan-
ciers dont ils disposent pour les gérer. L’Etat concerné
a également I’obligation, selon le droit coutumier, de
notifier tous les Etats intéressés lorsqu’une situation
critique survient en raison de 1’activité en question, que
le dommage transfrontiére soit imminent ou soit déja
réalité®. Lorsqu’ils ont été informés, le droit coutumier

8 | "obligation d’autorisation préalable s’accompagne d’une obli-
gation de mener une étude d’impact sur I’environnement. Voir Xue,
op. cit., p. 166. Okowa note au moins cinq types d’obligations corol-
laires associées a celle de mener une étude d’impact environnemental,
notamment celle de définir clairement et de communiquer aux Etats
susceptibles d’étre touchés par une activité la nature de cette activité et
ses conséquences probables. Toutefois, elle note qu’a quelques excep-
tions pres, la plupart des conventions disposent que 1’Etat qui propose
I’activité est le seul habilité a déterminer la probabilité ou la gravité
des effets néfastes. Aucun des traités examinés ne permet a des Etats
tiers de proposer une évaluation complémentaire ou différente s’ils ne
sont pas satisfaits de celles de I’Etat d’origine. Voir Okowa, «Proce-
dural obligations in international environmental agreements», p. 282
a 285. Sur la nature des études d’impact environnemental, voir note 25,
p. 282, et p. 286.

8 C.1.J. Recueil 1997 (voir supra la note 41), p. 68, par. 112.

8 Ibid., p. 78, par. 140. La Cour a indiqué qu’elle ne perdait pas
de vue que, dans le domaine de la protection de 1’environnement, la
vigilance et la prévention s’imposaient en raison du caractere souvent
irréversible des dommages causés a I’environnement et des limites
inhérentes au mécanisme méme de réparation de ce type de dommages.
A propos de I’obligation d’utiliser les meilleures techniques dispo-
nibles, voir supra la note 74.

8 QOkowa (op. cit., p. 170), qui a analysé en profondeur les diffé-
rents éléments constituants des obligations de diligence raisonnable,
notamment leur statut juridique, considére comme certaine 1’obligation
de I’Etat d’origine de notifier tous les Etats concernés lors de la surve-
nance d’une situation critique des dangers auxquels ils sont exposés.

fait également obligation aux Etats touchés de prendre
toutes les mesures appropriées et raisonnables pour atté-
nuer le dommage auquel ils sont exposés®. La diligence
raisonnable que doit exercer un Etat a cet égard est
évidemment celle que 1’on associe a la bonne gouver-
nance. Il n’en faut pas moins se rappeler qu’étant donné
I’écart important qui existe entre les conditions sociales
et économiques des Etats, comme le rappelle avec tant
de pertinence le principe 11 de la Déclaration de Rio®,
les normes appliquées par certains pays peuvent ne pas
convenir a d’autres pays, en particulier a des pays en
développement, et leur imposer un colit économique et
social injustifié®’.

D. Le principe de non-discrimination
et les normes minimales

33. Le paragraphe 3 du projet de principe 6 fait référence
au pr1n01pe de non-discrimination, selon lequel les Etats
doivent s’assurer que les recours offerts aux victimes de
dommages transfrontieres ne sont pas moins rapides, adé-
quats et effectifs que ceux dont disposent leurs nationaux.
Ce principe comprend donc une composante de procé-
dure et une composante de fond. La premiere, procédu-
rale, veut que I’Etat d’origine offre des recours judiciaires
aux résidents de I’Etat touché sur un pied d’égalité avec
ses nationaux. Cette exigence est de plus en plus accep-
tée dans la pratique des Etats®2. La teneur exacte de la

8 Dans I’affaire du Projet Gabcikovo-Nagymaros (Voir supra
la note 41), pour justifier la mise en service sur le Danube de la
variante C, par laquelle elle s’appropriait prés de 80 a 90 % de I’eau
de ce fleuve, face au refus de la Hongrie de respecter les termes du
traité qu’elle avait conclu avec la Tchécoslovaquie en 1977, la Slo-
vaquie a plaidé que «c’est un principe de droit international qu’une
partie lésée du fait de la non-exécution d’un engagement pris par une
autre partie doit s’employer a atténuer les dommages qu’elle a subis»
(C.1.J. Recueil 1997, p. 55, par. 80). A propos de ce principe, la Cour
a noté: «Il découlerait d’un tel principe qu’un Etat 1€sé¢ qui n’a pas
pris les mesures nécessaires a I’effet de limiter les dommages subis ne
serait pas en droit de réclamer I’indemnisation de ceux qui auraient pu
étre évités» (ibid.). La Cour a ensuite fait observer: «Si ledit principe
pourrait ainsi fournir une base pour le calcul de dommages et intéréts,
en revanche, il ne saurait justifier ce qui constitue par ailleurs un fait
illicite» (ibid.). Par ailleurs, la Cour, ayant jugé la mise en service
de la variante C illicite, n’a pas examiné le principe de I’obligation
des Etats touchés d’atténuer les effets des dommages auxquels ils
sont exposés. Le fait méme que la Cour ait été disposée a considérer
I’inaction d’un Etat a cet égard comme un facteur important pour le
calcul des dommages et intéréts auxquels cet Etat pourrait avoir droit
constitue une reconnaissance importante, en droit international géné-
ral, de I’obligation qui incombe aux Etats touchés par un dommage
transfrontiére d’atténuer ce dommage autant que possible.

% \oir supra la note 67.

% Pour des éléments sur certaines des régles générales de droit
international applicables au respect de I’obligation de diligence rai-
sonnable, voir Stoll, loc. cit., p. 180 a 183, et au sujet de la nécessité
d’appliquer la norme de la diligence raisonnable en tenant diment
compte des facteurs économiques et sociaux qui touchent les Etats,
p. 181 et 182. Pour I’idée selon laquelle la communauté des Etats, si
elle «souhaite que de meilleures technologies soient utilisées, peut
atteindre cet objectif en transférant la technologle de conservation ou
de preventlon approprlee aux Etats qui n’y ont pas accés pour des
raisons économiques ou autres», voir Wolfrum, «International envi-
ronmental law...», p. 15 et 16.

2 \oir Kiss et Shelton, op. cit., p. 201 & 203, et Birnie et Boyle, op.
cit., p. 269 et 270. La composante procédurale du principe de non-dis-
crimination exigerait la suppression de certaines dispositions du droit
procédural de I’Etat d’origine, notamment, selon Cuperus et Boyle,
«le cautionnement pour frais exigé des demandeurs étrangers, le refus
d’accorder une aide judiciaire a ces derniers et la regle de I’exclusion de

(Suite de la note page suivante.)
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seconde composante du principe de non-discrimination,
qui concerne le fond, souléve en revanche des questions
plus difficiles et ne recueille pas la méme adhésion®. Il
paraitrait approprié de considérer que le principe est inté-
gralement respecté dés lors que les mémes recours sont,
sur le fond, offerts aux victimes transfrontiéres et aux
nationaux.

34. Ainsi considéré, comme le note le paragraphe 7 du
commentaire relatif au projet de principe 6, «[m]algré ses
inconvénients, ce principe va au-dela de I’obligation faite
aux Etats de satisfaire a une norme minimale d’efficacité
s’agissant des recours ouverts aux demandeurs transfron-
tiéres pour ce qui est de I’acces a I’information et s’agis-
sant d’assurer la coopération voulue entre les tribunaux
et autorités nationales compétents de part et d’autre des
frontieres nationales®». Ainsi qu’il est dit dans le méme
commentaire, I’inconvénient demeure que le paragraphe 3
du principe 6 «n’atténue pas ni ne résout les problémes
concernant la loi applicable», ni ne le peut, compte tenu
de I’économie du projet, ce qui constitue un facteur
important et, a I’heure actuelle, un «obstacle» «s’agis-
sant d’offrir des recours judiciaires rapides, adéquats et
effectifs aux victimes®». Les Etats, avec I’assistance des
organes spécialisés compétents, doivent continuer de s’ef-
forcer, a I’échelon bilatéral et multilatéral, d’atténuer ces
problémes.

35. Dans certaines régions, la teneur des normes mini-
males est constamment améliorée. Cependant, la généra-
lisation de telles normes a I’échelle mondiale exige une
plus grande intégration économique, sociale et politique
des valeurs dans différents Etats et différentes régions
du monde®. Aussi, bien qu’il ne soit pas possible d’assu-
rer une égalité absolue dans toutes les juridictions par
I’application a I’échelle planétaire de normes minimales
communes, il devrait du moins étre possible de dire que
le principe de non-discrimination suppose bien que des
recours appropriés et une indemnisation adéquate sont
ouverts aux nationaux d’abord en cas de dommages
résultant d’activités dangereuses et que les mémes

(Suite de la note 92.)

la compétence sur les actions en justice concernant I’étranger que 1’on
trouve sous diverses formes dans certaines juridictions» («Articles on
private law remedies for transboundary damage in international water-
courses», p. 408).

% Birnie et Boyle notent que, pour autant qu’il soit possible d’exa-
miner la pratique des Etats dans un domaine aussi peu uniforme que
celui de I’égalité d’acces, la situation ne se préte guére a une descrip-
tion claire (op. cit., p. 271 a 274). A propos des limites de la regle de
non-discrimination, voir ibid., p. 274 et 275. Voir également Xue, op.
cit., p. 106 et 107. Voir en outre Kiss et Shelton, op. cit., p. 201 a 203;
Birnie et Boyle, op. cit., p. 269 et 270; et Dupuy, «La contribution du
principe de non-discrimination & I’élaboration du droit international de
I’environnementy». Pour un article affirmant que le principe de non-dis-
crimination est devenu un principe du droit international général, voir
Smets, «Le principe de non-discrimination en matiere de protection de
I’environnement».

% Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 94.

% |bid., par. 8 du commentaire relatif au principe 6.

% Xue, op. cit., exprime bien cette idée lorsqu’elle note tout d’abord
que «[l]a réparation des dommages ne concerne pas seulement la jus-
tice, mais est une question économique qui exige une allocation de
ressources» (p. 107) et ensuite que «méme a I’intérieur d’un méme éco-
systéme ou toutes les parties des ressources entretiennent entre elles des
liens naturels, on ne saurait faire fi des frontiéres nationales, puisque
des régimes politiques, économiques et sociaux différents coexistent a
I’intérieur de ces systémes» (p. 108).

recours et indemnisations sont également offerts aux
victimes transfrontieres.

E. Assurer une indemnisation prompte et adéquate

36. Le projet de principe 3 indique que le projet de
principes vise essentiellement a assurer une indemnisa-
tion prompte et adéquate aux victimes. La norme relative
au caractere prompt et adéquat de I’indemnisation, qui
a été considérée comme la contribution la plus impor-
tante de I’ébauche adoptée par la Commission en 2004,
s’appuie sur la sentence arbitrale rendue dans I’affaire
de la Fonderie de Trail®, sur le principe 10 de la Décla-
ration de Rio®, sur le paragraphe 2 de I’article 235 de la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, sur
le premier paragraphe de I’article 2 du projet d’articles
sur les cours d’eau internationaux élaboré par I’ Asso-
ciation de droit international en 1996%, et sur les précé-
dents du droit relatif aux droits de I’lhomme?®.

37. Dans ce contexte, il convient de préciser que le
«caractére prompt» concerne les procédures régissant
I’acces aux tribunaux et les décisions qui doivent étre
prises conformément au droit interne afin de détermi-
ner I’indemnisation a verser dans un cas d’espece. Il est
d’autant plus nécessaire de souligner ce critére que les
poursuites en réparation devant les juridictions internes
peuvent entrainer des cotlits importants et se prolonger
pendant plusieurs années. Afin d’élargir [’acces a une
justice efficace et rapide, il a été suggéré de créer des
tribunaux spéciaux nationaux ou internationaux dans
le domaine de I’environnement!®. En revanche, une
indemnisation «adéquate» peut s’interpréter de diffé-
rentes maniéres'®2. Par exemple, le versement d’un mon-
tant forfaitaire ayant fait I’objet d’un accord a I’issue
de négociations entre I’exploitant ou I’Etat d’origine
et les victimes ou les autres Etats concernés apres le
regroupement des demandes d’indemnisation de toutes
les victimes constitue une indemnisation adéquate. Une
indemnisation fixée par un tribunal dans le cadre d’une
affaire dont il a été saisi est une indemnisation adéquate
a condition que la procédure ait été réguliere. Quoi qu’il
en soit, une indemnisation qui n’est ni arbitraire ni hors
de toute proportion avec le dommage effectivement
subi, méme si elle n’est pas intégrale, peut étre consi-
dérée comme adéquate. En d’autres termes, adéquat ne
signifie pas «suffisant.

9 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11l (numéro
de vente: 1949.V.2), p. 1905.

% Voir supra la note 67.
9 Cuperus et Boyle, loc. cit., p. 405.

100 poyr des indications utiles sur la solidité du principe d’indemni-
sation prompte et adéquate, voir Boyle, loc. cit., p. 18.

101 \oir Rest, «Need for an international court for the environment?
Underdeveloped legal protection for the individual in transnational
litigation». A I’échelon national, la Commission du droit de I’Inde a
défendu de fagon convaincante la création de tribunaux nationaux de
I’environnement en Inde (voir supra la note 73). L’acces aux tribu-
naux, en particulier en ce qui concerne les questions relatives a I’en-
vironnement, est un aspect essentiel de I’article 21 de la Constitution
indienne. L’ Australie et la Nouvelle-Zélande ont déja des tribunaux de
I’environnement.

102 Pour une énumeération exhaustive des cas d’application du prin-
cipe d’une indemnisation prompte, adéquate et effective dans la pra-
tique, voir Lefeber, op. cit., p. 229 a 311.
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CuariTre 111

Forme finale du projet de principes

38. 1l faut d’abord faire observer que, bien que les pro-
jets relatifs a la prévention et a la répartition des pertes
en cas de dommages (y compris la responsabilité) aient
été concgus a I’origine comme un tout, ils ont en fait été
élaboreés, sur le fond, en paralléle. Le projet d’articles
sur la prévention des dommages transfrontieres résul-
tant d’activités dangereuses a été rédigé a la faveur d’un
large consensus, et son contenu a recueilli une adhésion
croissante dans la pratique des Etats et, ce qui est plus
important encore, dans les décisions _]udlClaII'eS qui ont
été rendues dans de nombreuses régions du monde. Le
projet de principes relatifs & la répartition des pertes en
cas de dommage transfrontiére découlant d’activités dan-
gereuses, quant a lui, est fondé sur quelques principes
généraux faisant largement consensus. Par exemple, I’ob-
jectif principal du projet, a savoir I’obligation d’assurer
une indemnisation prompte et adéquate aux victimes de
dommages transfrontiéres, est bien accepte dans la pra-
tique des Etats et dans les décisions judiciaires internes,
et certains commentateurs le considérent comme un prin-
cipe général du droit international. Aussi s’est-il trouvé
un commentateur pour suggérer que la Commission envi-
sage de modifier le libellé du paragraphe 1 du projet de
principe 4 et des paragraphes 1 et 3 du projet de prin-
cipe 6 pour faire de ces recommandations des textes plus
prescriptifs, en remplacant, dans la version anglaise, le
mot should par shall, de maniére que les avancées de la
Commission sur ce sujet important ne se réduisent pas a
une simple «illusion®».

39. Toutefois, s’agissant de I’ensemble des obligations
annexes qui sont tout aussi importantes que I’obligation
de base si celle-ci doit étre pleinement exécutée, il faudra
encore attendre pour qu’elles soient reconnues par les tri-
bunaux et affirmées dans la pratique des Etats. Les obliga-
tions de conduite et de dlllgence raisonnable que le projet
de principes invite les Etats & assumer pour donner pleln
effet au principe de I’indemnisation prompte et adéquate a
assurer aux victimes de dommages transfrontiéres décou-
lant d’activités dangereuses, par comparaison avec les
obligations de diligence raisonnable imposées aux Etats
dans le cadre de la prévention, doivent étre acceptees
de facon plus large et plus uniforme par les Etats. Elles
doivent aussi étre confirmées non pas par quelques rares
décisions judiciaires, comme c’est le cas actuellement,
mais par des tribunaux du monde entier. On peut citer
a titre d’exemple: I’obligation pour I’Etat de prévoir la
constitution d’un éventail plus large de fonds, et de parti-
ciper a de tels fonds pour satisfaire les demandes d’indem-
nisation lorsque 1’exploitant ne peut y faire face en raison
soit des limites de responsabilit€ spécifiees dans le droit
interne, soit de son insolvabilité; I’obligation pour 1’Etat
d’assurer, et pour I’exploitant d’obtenir, une couverture
d’assurance suffisante pour les activités dangereuses pré-
sentant des risques'®; I’obligation pour I’Etat de mettre

103 Boyle, loc. cit., p. 19.

104 |_es négociations sur la responsabilité pour les dommages cau-
sés a I’environnement au sein de I’Union européenne ont apparemment
duré pres de quinze ans avant qu’une directive ne soit adoptée, et I’une
des derniéres questions ayant fait obstacle a la conclusion de 1’accord

en place un plan d’urgence et de détenir des moyens
techniques et économiques proportionnels aux risques de
I’activité; I’obligation complémentaire pour I’Etat non
seulement de surveiller des opérations techniques com-
plexes, mais également de mettre en ceuvre des mesures
d’intervention efficaces en cas d’incident; et I’obligation
de dépasser le principe de base de non-discrimination et
d’offrir des recours administratifs et judiciaires et une
indemnisation conformes & certaines normes minimales,
sur lesquelles il n’existe pour I’heure pas d’entente ni de
consensus suffisants.

40. La difficulté a dégager un consensus international
s’explique facilement. Les reglmes juridiques et les pra-
thues des Etats différent méme lorsqu’ils adhérent aux
mémes systémes de droit. Les difficultés inhérentes a une
harmonisation a I’échelle planétaire tombent également
sous le sens. D’autres facteurs sont les réalités politiques,
les priorités de développement et les ressources limitées
des Etats en développement, faits que confirment 1’étude
du statut juridique des principes évoqués précédemment
ainsi que les rapports précédents et les conclusions formu-
lées par le Rapporteur spécial dans son deuxiéme rapport
sur le régime juridique de la prise en charge de la perte
en cas de dommages transfrontieéres découlant d’activités
dangereuses®.

41. 1ly a peut-étre également lieu de rappeler que, par
le passé, la Commission a discuté de la forme a donner au
résultat final de I’examen du présent sujet. Certains ont
suggéré d’adopter un accord-cadre sans rédiger de régles
primaires, d’autres d’adopter des principes directeurs pour
aider les Etats a donner un contenu plus positif a I’obliga-
tion fondamentale de coopération. «En tout état de cause,
note Sinclair, aucune décision n’a été prise sur la forme
du produit final, bien qu’il ressorte du débat que le sujet
ne se préte peut-étre pas au traitement que la Commission
applique habituellement a la rédaction d’articles destinés
a étre insérés dans une convention%.»

42. Laprésentation du résultat final sous une forme plus
prescriptive ne présente d’intérét que si elle est possible
et réalisable®”. On ne saurait non plus nier I’intérét de

était celle de I’assurance. A titre de compromis, la souscription d’assu-
rances est facultative et non obligatoire [voir «L’Union européenne fera
payer les pollueurs pour les dommages a I’environnement», Agence
France-Presse, 21 février 2004, cité dans le mémoire sur le droit
interne suédois établi par des étudiants de la faculté de droit de I’Uni-
versité George-Washington (voir supra la note 77), p. 17, archives du
Rapporteur spécial].

105 Annuaire... 2004, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/540,
p. 78, par. 36 j.

106 Sinclair, op. cit., p. 38.

7 Selon un auteur, «les obligations concretes (actions et mesures
précises) sont en général plus strictes et plus rigoureuses et il est, cete-
ris paribus, beaucoup plus facile d’en vérifier ’application que dans
le cas d’autres types d’obligations. En outre, les obligations concrétes
peuvent prévenir les différends, en particulier si elles constituent en
méme temps, implicitement ou automatiquement, des droits directs des
parties, comme les obligations relatives aux activités transfrontiéres
(par exemple la Convention de Rotterdam de 1998 sur la procédure

(Suite de la note page suivante.)
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présenter le produit final sous forme de projet de prin-
cipes quand aucune autre solution n’est possible'®. Le
commentaire relatif au projet de principes rappelle ceci:

(Suite de la note 107.)

de consentement préalable en connaissance de cause applicable dans
le cas de certains produits chimiques et pesticides dangereux qui font
I’objet du commerce international et le Protocole de Cartagena sur la
prévention des risques biotechnologiques [relatif a la Convention sur
la diversité biologique])» (Koester, «Global environmental agreements.
Drafting, formulation and character», p. 173). Toutefois, la plupart des
accords multilatéraux sur I’environnement, étant adoptés par consensus,
sont un bon exemple de I’«art du possible». Le processus d’adoption
de ces accords a été qualifié de recherche du «plus petit dénominateur
communy, voire de fagon encore plus pessimiste. Mais il reste que «les
pays désireux de devenir parties a de tels accords cherchent a faire
adopter les dispositions qu’ils pourront mettre en ceuvre, et évaluent
a cette fin non seulement dans quelle mesure, par exemple, ils devront
modifier leur législation nationale, mais ¢galement la faisabilité, les
conséquences économiques, etc., de telles dispositions, ce que 1’on ne
saurait guére leur reprocher» (ibid., p.170).

108 T *auteur fait observer que «les instruments de soft law offrent
de nombreux avantages, par exemple celui de promulguer des engage-
ments clairs (et ambitieux), qui sont plus efficaces parce que plus faciles
a traduire en mesures concretes et se prétant plus aisément a I’examen
et a ’évaluation. La recherche montre également que 1’influence de
tels instruments sur les comportements peut étre trés positive et que
“les avantages des instruments non contraignants sont souvent, pour
plusieurs raisons, plus évidents lorsqu’ils sont appliqués conjointement
avec des mesures juridiquement contraignantes”. Les instruments de
soft law peuvent donc étre un moyen de renforcer ’efficacité d’autres
mesures. En outre, ils peuvent promouvoir le respect des traités et

En définitive, la Commission a conclu que le projet de principes
recommandé aurait I’avantage de ne pas nécessiter I’harmonisation,
vraisemblablement irréalisable, des législations et des systémes juri-
diques nationaux. Elle estime également que les dispositions de fond
sont plus susceptibles d’étre largement acceptées si elles sont formulées
sous forme de projet de principes recommandé*®,

43. Le large consensus ainsi obtenu, s’ajoutant a la qua-
lité de la teneur méme des principes, contribuerait a leur
mise en ceuvre par les instances judiciaires et politiques
aux échelons national et international, ce qui pourrait
ouvrir la voie a une codification du droit international sur
ce sujet par voie de traité.

44, Compte tenu de cette réalité, il serait approprié,
selon le Rapporteur spécial, de confirmer que le produit
final de I’examen de la répartition des pertes sera pré-
senté sous la forme de projet de principes. Cependant, la
Commission voudra peut-étre examiner sérieusement la
possibilité de coucher dans des termes plus prescriptifs
les dispositions relatives a I’obligation fondamentale de
verser une indemnisation et au droit de recours.

prévenir les différends grace a I’éclairage qu’ils projettent sur la teneur
détaillée et précise des engagements consacrés par les traités» (ibid.,
p.174).

0% Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 71, par. 14 du commen-
taire général.

CHAPITRE [V

Relation entre le projet de principes et le projet d’articles sur la prévention

45. La question se pose maintenant de la relation entre
le projet d’articles sur la prévention des dommages trans-
frontiéres résultant d’activités dangereuses, sur lequel
I’ Assemblée générale doit encore se prononcer, et le pro-
jet de principes relatifs a la répartition des pertes en cas
de dommage transfrontiére découlant d’activités dange-
reuses. Il serait possible, selon nous, pour I’Assemblée
générale, d’adopter le projet d’articles sur la préven-
tion. En 2001 déja, la Commission avait recommandé a
I’ Assemblée générale d’élaborer une convention faisant
fond sur le projet d’articles sur la prévention. Selon qu’il
sera jugé approprié, cet examen pourrait étre confié a un
groupe de travail de la Sixiéme Commission, qui pourrait
envisager d’inclure certains éléments de responsabilité
dans le projet d’articles sur la prévention, en consacrant
dans un projet d’article I’obligation des Etats d’offrir des
recours judiciaires effectifs et une indemnisation prompte
et adéquate aux victimes de dommages transfronticres.
Il pourrait étre précisé dans ce projet d’article que cette

obligation de base doit étre respectée en tenant compte
du projet de principes sur la répartition des pertes, auquel
la Commission voudra peut-étre donner sa forme défi-
nitive en seconde et derniere lecture. Ce projet de prin-
cipes pourrait étre annexé séparément a la résolution
d’accompagnement.

46. |l serait également possible de traiter les aspects de
prévention et de responsabilité de fagon tout a fait séparée,
bien qu’ils soient interdépendants. L’ Assemblée générale
adopterait alors deux résolutions distinctes dans lesquelles
elle approuverait et adopterait le projet d’articles sur la
prévention des dommages transfrontiéres résultant d’acti-
vités dangereuses, d’une part, et le projet de principes
relatifs a la répartition des pertes en cas de dommage trans-
frontiere découlant d’activités dangereuses, d’autre part. La
Commission pourrait suggérer ces possibilités a I’ Assem-
blée, a qui il appartient en définitive de prendre une déci-
sion apres avoir diment examiné la question.



