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2 Documents de la trente-neuviéme session

i. — Introduction

1. Le Rapporteur spécial se propose, dans le présent
rapport, d’étudier et, au besoin, de remanier les articles
formant 1’introduction au projet de code, qu’il a présen-
tés a la Commission du droit international a sa trente-
huitiéme session!. Cette introduction porte sur la défini-
tion et la qualification du crime contre la paix et la sécu-
rité de ’humanité et sur les principes généraux.

2. 1l parait utile de faire les remarques suivantes :

a) Les projets d’articles sont suivis de commentaires
rappelant briévement les questions soulevées.

b) Certains projets d’articles présentés a la trente-
huitiéme session de la Commission ont été modifiés
pour tenir compte des débats ayant eu lieu a cette
session? et a la Sixiéme Commission, lors de la quarante
et uniéme session de I’ Assemblée générale®.

3. Il s’agit de :

a) L’article 3 : il y est précisé que ’auteur d’un crime
contre la paix et la sécurité de I’humanité, au sens du
projet, est ’individu.

b) L’article 4 : compte tenu des objections qu’avait
soulevées I’expression « infraction universelle », figu-

' Voir le quatrieme rapport du Rapporteur spécial, Annuaire...
1986, vol. 11 (1'¢ partie), p. 53, doc. A/CN.4/398, cinquiéme partie.

* Voir Annuaire... 1986, vol. 11 (2¢ partie), p. 44 et suiv., par. 80 &
184.

* Voir « Résumé thématique, établi par le Secrétariat, des débats de
la Sixiéme Commission sur le rapport de 1a CDI durant la quarante et
uniéme session de I’Assemblée générale » (A/CN.4/L.410), sect. E.

rant au paragraphe 1 du texte précédent, la premiére
phrase de ce paragraphe a été supprimée.

¢) L’article 6 : les garanties juridictionnelles y sont
énumérées. Bien entendu, cette liste ne peut pas étre
exhaustive, mais elle contient les garanties essentielles.

d) Un nouvel article 7 est consacré a la régle non bis
in idem. Cependant, cette régle ne parait convenable
que dans le systéme prévu par le paragraphe 1 de ’arti-
cle 4 et non dans I’hypothése d’une juridiction interna-
tionale. La question est 4 débattre.

e) L’article 8 (ancien article 7) : le paragraphe 2, 1égé-
rement modifié, devient la reproduction exacte du para-
graphe 2 de P’article 15 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques®.

N Larticle 9 (ancien article 8) : la formulation néga-
tive est remplacée par une formulation positive. En
outre, I’alinéa a a été supprimé et remplacé par le nouvel
article 11. En ce qui concerne les conditions de fond des
exceptions, I’alternative suivante est possible : on peut
soit, comme dans ’ancien projet, les énoncer dans le
corps de ’article, soit se limiter au commentaire accom-
pagnant I’article.

g) L’article 10 (ancien article 9) : ne comporte pas de
modification et change seulement de numéro.

hy Un nouvel article 11 est consacré a la qualité offi-
cielle de I’auteur. Celle-ci ne constitue pas une exception
au principe de la responsabilité. C’est donc par erreur
que ’ancien article 8 contenait, a I’alinéa g, une disposi-
tion relative a la qualité officielle de I’auteur.

* Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 999, p. 171.

II. — Projet d’articles

CHAPITRE PREMIER

INTRODUCTION

TITRE I**. — DEFINITION ET QUALIFICATION

Article premier. — Définition

Constituent des crimes contre la paix et la sécurité de
Phumanité les crimes de droit international définis dans
le présent code.

Commentaires

1) Les crimes prévus dans le projet de code constituent
les crimes les plus graves dans I’échelle des infractions
pénales. Toutefois, la gravité est une notion subjective.
Elle se déduit soit du caractére de ’acte incriminé
(cruaute, monstruosité, barbarie, etc.), soit de I’étendue
de ses effets (massivité, lorsque les victimes sont des
peuples, ou des populations, ou des ethnies), soit de
Iintention de auteur (génocide, etc.). Mais, quel que
soit ’aspect considéré, les crimes contre la paix et la

sécurité de I’humanité présentent, dans I’ensemble, un
méme profil : il s’agit de crimes qui portent atteinte aux
fondements mémes de la société humaine.

2) 1l parait difficile et il serait peut-&tre inutile d’intro-
duire cette notion de gravité dans un code, en raison
précisément de son caractére subjectif. Elle n’est pas
quantifiable. Tout ce qu’on peut dire, c’est que c’est la
maniere dont un acte est ressenti par la communauté
internationale & un moment donné, I'ampleur de la
réprobation qu’il suscite qui en font un crime contre la
paix et la sécurité de ’humanité,.

Article 2, — Qualification

La qualification d’un fait comme crime contre la paix
et la sécurité de Phumanité est indépendanie du droit
interne. Le fait qu’une action ou une omission est ou
non poursuivie par le droit interne ne préjuge pas cette
gualification.

Commentaires

1) Le principe de ’autonomie du droit international
pénal a été affirmé par le jugement du Tribunal militaire
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international de Nuremberg. Il a été ensuite confirmé
par la CDI dans les « Principes du droit international
consacrés par le statut du Tribunal de Nuremberg et
dans le jugement de ce tribunal »* (principe II).

2) La question doit étre examinée d’un double point de
vue : celui du fond et celui de ’application de la peine.

a) Examen de la question du point de vue du fond

3) En cas de conflit entre la loi pénale interne et la loi
pénale internationale, c’est cette derniére qui doit préva-
loir. Commentant le jugement du Tribunal de Nurem-
berg, Pierre-Henri Teitgen, alors ministre de la justice
en France, écrivait :

Cette fois, ce n’est plus le droit international qui est a la merci de
I’Etat, mais bel et bien le droit international qui est au-dessus de
I’Etat. [...] Ce principe fondamental apporte au développement [et] a
la consolidation du droit pénal international une contribution telle
qu’on peut dire que cet arrét de Nuremberg marquera, a coup sir,
dans I’histoire, une étape décisive®.

De méme, Francis Biddle, ex-juge des Etats-Unis
d’Amérique au Tribunal de Nuremberg, disait :

1l me semble gue la loi interne devrait s’incliner devant le droit inter-
national supérieur, de méme que, chez nous, la loi de I’Etat membre
en conflit avec la Constitution fédérale est sans valeur. Si I’on parve-
nait & un résultat d’une autre nature, le droit international, par défini-
tion, perdrait toute signification’.

4) Le présent projet de code lui-méme perdrait toute
signification s’il ne reposait pas sur le postulat de la pri-
mauté du droit pénal international.

5) Toutefois, ’affirmation de ce principe n’élimine
pas toutes les difficultés. On s’est demandé, non sans
raison, ce qu’il adviendrait de la régle non bis in idem.
Deux hypothéses peuvent étre envisagées : ou bien la loi
pénale nationale n’incrimine pas un fait, alors que ce
méme fait est incriminé par le droit international pénal;
ou bien un méme fait est incriminé par les deux ordres
juridiques.

6) Dans la premiére hypothése, la régle non bis in idem
est sans objet.

7) Dans la seconde hypothése, la question peut se
poser effectivement de savoir s’il peut y avoir dualité de
poursuites. En vertu de ’autonomie du droit internatio-
nal, rien n’empéche la mise en ceuvre de poursuites
pénales. Opposer la régle non bis in idem a des poursui-
tes internationales serait la négation méme du droit
international pénal et reviendrait en pratique a paralyser
complétement tout systeme répressif fondé sur le code.
Ainsi que Vespasien Pella ’avait fait remarquer :

1l serait trop commode pour un Etat de faire juger ses propres res-
sortissants coupables de crimes internationaux par ses propres juridic-

tions, afin qu’ils puissent invoquer ensuite de tels jugements pour se
soustraire 4 la justice pénale internationale®.

Par ailleurs, il ne faut pas perdre de vue gue, souvent, ces crimes
sont commis dans l'exercice abusif de la souveraineté. Prétendre les

s Dénommés ci-aprés « Principes de Nuremberg »; texte reproduit
dans Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 12, par. 45.

¢ Cité dans le mémorandum sur le projet de code des crimes contre
la paix et la sécurité de ’humanité, établi en 1950 par V. V. Pella, a la
demande du Secrétariat; texte original frangais publié dans Yearbook
of the International Law Commission, 1950, vol. 11, p. 310, doc.
A/CN.4/39.

" [bid.

¢ fbid., p. 311.

punir en appliquant la législation nationale, ¢’est, dans de nombreux
cas, demander au coupable de se punir lui-méme. [...}°.

Il semble donc que la régle non bis in idem ne puisse pas
étre invoquée en cas de conflit entre le droit interne et le
droit international.

b) Examen de la question du point de vue de I"applica-
tion de la peine

8) Dans cette hypothése, rien n’interdit au juge inter-
national de tenir compte de la peine exécutée en vertu
d’un jugement national, en pronongant une décision
déclaratoire de culpabilité, sans prononcer la peine s’il
estime que la peine déja exécutée correspond a la gravité
du crime.

9) Si la régle non bis in idem est prévue a ’article 7 du
présent projet, c’est uniquement dans le cas ou, en
I’absence d’une juridiction pénale internationale, com-
pétence serait reconnue a la juridiction interne de cha-
que Etat, ce qui exposerait ’auteur a une pluralité de
poursuites.

TiTrRe II. — PRINCIPES GENERAUX

Article 3. — Responsabilité et sanction
TEXTE PRECEDENT :

Tout auteur d’un crime contre la paix et la sécurité de
Phumanité est responsable de ce chef et passible de chi-
timent.

NOUVEAU TEXTE :

Tout individu auteur d’un crime contre la paix et Ia
sécurité de humanité est responsable de ce chef et pas-
sible de chitiment.

Commentaires

Pour éviter toute équivoque quant au contenu ratione
personae du projet, limité a ce stade aux personnes
physiques, il a paru nécessaire de reformuler ’ancien
article 3.

Article 4
TEXTE PRECEDENT :
Infraction universelle

1. Le crime contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité est une infraction universelie. Tout Etat sur le terri-
toire duquel a été arrété I’auteur d’un crime contre la
paix et la sécurité de ’humanité a le devoir de le juger on
de Pextrader.

2. La disposition prévue au paragraphe 1 ci-dessus
ne préjuge pas la question de existence @’une juridic-
tion pénale internationale.

NOUVEAU TEXTE :
Aut dedere aut punire

1. Tout Etat sur le territoire duquel a été arrété
Pauteur d’un crime contre la paix et la sécurité de
Phumanité a le devoir de le juger ou de Pextrader.

° Ibid., p. 310.
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2. La disposition prévue au paragraphe 1 ci-dessus
ne préjuge pas Ia création d’une juridiction pénale inter-
nationale.

Commentaires

1) Le paragraphe 1 du projet d’article 4 offre deux
options a un Etat qui détient I’auteur d’un crime contre
la paix et la sécurité de I’humanité : il est tenu ou de
I’extrader ou de le juger. Le paragraphe 2 réserve la pos-
sibilité d’avoir recours a une juridiction pénale interna-
tionale.

2) 1l est évident qu’aucune des solutions envisagées
n’est exempte de difficultés.

3) La régle prévue au paragraphe 1 fait I’objet de cer-
taines critiques. On lui reproche la contrariété de déci-
sions, ce qui est inévitable, semble-t-il, en cas de plura-
lité de juridictions. On lui reproche aussi la difficulté
d’obtenir 1’extradition notamment lorsque les infrac-
tions ont un motif politique.

4) Ces imperfections existent, certes, mais aucun
systéme n’est exempt d’imperfections. Les contrariétés
de décisions se constatent aussi dans 1’ordre interne; et
méme la ou il existe une juridiction supréme chargée
d’harmoniser les décisions judiciaires, les décisions de
cette juridiction varient dans le temps : ce qui a été jugé
hier peut paraitre injuste demain. Au surplus, rien
n’empéche les Etats — ce serait d’ailleurs souhaitable —
d’introduire dans leur législation interne les régles de
procédure et de fond du code, ainsi qu’une méme
échelle des peines, y compris les conditions de détention.

5) Quant a la difficulté d’obtenir ’extradition, elle ne
serait pas plus grande que dans 1’état actuel de la société
internationale, et il est & présumer que I’adoption d’un
code contribuera a faire évoluer les esprits dans ce
domaine. Si I’on devait rééditer la situation de 1945, ou
seuls les vaincus et les vainqueurs étaient les accusés et
les juges, il faudrait alors renoncer au code. Mais il y a
lieu de croire que la gravité des crimes étudiés ici et
I’émotion qu’ils suscitent de plus en plus inciteront les
Etats a plus de coopération et d’ouverture en matiére
d’extradition.

6) L’option visée au paragraphe 2 serait, évidemment,
plus conforme a la philosophie générale du projet. Mais
la communauté internationale est-elle mire pour
I’accepter ? De nombreux projets de statut d’une juri-
diction pénale jaunissent dans les archives. Or, ces pro-
jets étaient trés timides en matiére de saisine de la juri-
diction pénale internationale, puisqu’ils donnaient com-
pétence exclusive aux Etats et au Conseil de sécurité, et
précédemment au Conseil de la SDN. De plus, ces pro-
jets donnaient seulement compétence facultative a cette
juridiction.

7) En tout état de cause, rejeter I’une et I’autre solu-
tion prévues dans le projet d’article 4 reviendrait a pri-
ver le code de toute efficacité, en rendant impossible sa
mise en cguvre.

Article 5. — Imprescriptibilité

Le crime contre la paix et la sécurité de 'humanité
est, par mature, imprescriptible.

Commentaires

1) Le droit comparé révéle que la prescription n’est ni
une régle générale ni une régle absolue. Ignorée de cer-
tains droits (le droit anglo-américain, par exemple), elle
n’est pas absolue dans les autres systémes. En France,
par exemple, elle n’est pas applicable aux infractions
militaires graves, ni aux infractions contre la siireté de
IEtat. En outre, la doctrine n’est pas unanime sur la
portée de la régle de la prescription. Est-ce une régle de
fond ? Est-ce une régle de procédure ?

2) Le droit international ne s’est intéressé que tres
récemment a la prescription pénale. L’Accord de Lon-
dres de 1945, instituant le Tribunal militaire internatio-
nal, était resté muet sur la question. Aucune déclaration
durant la guerre de 1939-1945 (celle de Saint-James ou
celle de Moscou) n’avait fait état de la prescription.

3) Ce sont des circonstances postérieures qui ont
amené la communauté internationale a s’intéresser a la
prescription des crimes. La nécessité de poursuivre les
auteurs des crimes odieux commis pendant la seconde
guerre mondiale, I’obstacle opposé a cette poursuite par
la régle de la prescription connue de certains droits
nationaux ont amené a introduire, par la Convention du
26 novembre 1968'°, la régle de ’imprescriptibilité dans
le droit international. Certains Etats y ont adhéré sans
restrictions. Quelques-uns d’entre eux ont limité
I’imprescriptibilité aux seuls crimes contre I’humanité, a
I’exclusion des crimes de guerre. Cependant, les incon-
vénients de cette limitation sont apparus au grand jour a
I’occasion du procés de Klaus Barbie. En effet, la non-
applicabilité, en France, de la régle de I'imprescriptibi-
lité a certains crimes de guerre a causé une vive émotion
dans 1’opinion publique, et la Cour de cassation dans
son arrét du 20 décembre 1985'! a eu recours a une inter-
prétation extensive de la notion de crime contre I’huma-
nité en y incluant les crimes commis par un régime
d’occupation contre des opposants politiques, « quelle
que soit la forme de leur opposition », ce qui englobe
Popposition armée.

4) 1l est vrai que la distinction entre crimes de guerre et
crimes contre I’humanité n’est pas toujours aisée. Ces
notions se recouvrent parfois, lorsque les crimes contre
I’humanité sont commis a I’occasion d’un conflit armé.
Le statut du Tribunal de Nuremberg distinguait entre les
crimes commis contre des « populations civiles dans les
territoires occupés » et considérés comme des crimes de
guerre, et les crimes « commis contre des populations
civiles pour des motifs raciaux ou religieux » et qui sont
des crimes contre I’humanité. Or, une telle distinction
est poreuse. Les crimes commis contre des populations
en territoire occupé sont des crimes de guerre, bien évi-
demment, mais ils peuvent aussi, en raison de leur
cruauté, et abstraction faite de tout élément racial ou
religieux, constituer des crimes contre I’humanité. La
distinction entre crimes de guerre et crimes contre
I’humanité n’est donc ni systématique ni absolue. De
toute fagon, aux fins du présent projet de code, la

'® Convention sur I’imprescriptibilité des crimes de guerre et des cri-
mes contre "humanité (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 754,
p. 73).

' Fédération nationale des déportés et mutilés résistants et patriotes
ef autres c. Klaus Barbie, La Gazette du Palais, Paris, 7-8 mai 1986,
p. 247.
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notion de crime contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité est une notion indivisible et, par conséquent, la dis-
tinction entre crime de guerre et crime contre I’humanité
est inopérante.

Article 6. — Garanties juridictionnelles
TEXTE PRECEDENT :

Toute personne accusée d’un crime contre la paix et la
sécurité de ’humanité a droit aux garanties reconnues a
toute personne humaine et notamment a un proces équi-
table, tant en ce qui concerne le droit qu’en ce qui con-
cerne les faits.

NOUVEAU TEXTE :

Toute personne accusée d’un crime contre la paix et la
sécurité de ’humanité a droit aux garanties reconnues a
toute personne humaine tant en ce qui concerne le droit
qu’en ce qui concerne les faits, notamment :

1. Elle a droit a ce que sa cause soit entendue équita-
blement et publiquement par un tribunal indépendant et
impartial, régulierement établi par la loi ou par une con-
vention, en conformité avec les principes généraux du
droit, et qui décidera du bien-fondé de toute accusation
dirigée contre elle.

2. Elle est présumée innocente jusqu’a ce que sa cul-
pabilité soit établie.

3. Elle a droit, en outre, aux garanties suivantes :

a) A étre informée, dans le plus court délai, dans une
langue qu’elle comprend et i facon détaillée, de la
nature et des motifs de ’accusation portée contre elle;

b) A disposer du temps et des facilités nécessaires a
la préparation de sa défense et 2 communiquer avec le
conseil de son choix;

¢) A @étre jugée sans retard excessif;

d) A étre présente au proces et 4 se défendre elle-
méme ou a avoir Passistance d’un défenseur de son
choix; si elle n’a pas de défenseur, a étre informée de
son droit d’en avoir un, et, chaque fois que P’intérét de
la justice ’exige, a se voir attribuer d’office un défen-
seur, sans frais, si elle n’a pas les moyens de le rémuné-
rer;

e) A interroger ou faire interroger les témoins &
charge et 4 obtenir la comparution et I'interrogatoire
des témoins a décharge dans les mémes conditions que
les témoins a charge;

D A se faire assister gratuitement d’un interpréte si
elle ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée
a Paudience;

2) A ne pas éire forcée de témoigner contre elle-méme
ou de s’avouer coupable.

Commentaires

1) Les garanties juridictionnelles sont formulées dans
plusieurs instruments internationaux, notamment :

a) Dans le statut du Tribunal militaire international
de Nuremberg!'? (art. 16) et dans le statut du Tribunal

2 Annexé 4 I’Accord de Londres du 8 aoiit 1945 concernant la
poursuite et le chitiment des grands criminels de guerre des puissances
européennes de 1’Axe (Nations Unies, Recuei! des Traités, vol. 82,
p. 279).

militaire international pour ’Extréme-Orient!? (art. 9 et
suiv.);

b) Dans le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques'* (art. 14 et 15);

¢) Dans la Convention européenne des droits de
I’homme'* (art. 6 et 7);

d) Dans la Convention américaine des droits de
I’homme’® (art. 5, 7 et 8);

¢) Dans la Charte africaine des droits de I’homme et
des peuples'” (art. 7);

/) Dans les Conventions de Genéve de 19498 (art. 3,
commun aux quatre Conventions);

g) Dans les Protocoles additionnels I (art. 75) et 1I
(art. 6)'* aux Conventions de Genéve.

2) On peut se demander si, dans I’état actuel du droit
international, les garanties prévues a I’article 6 ne
seraient pas devenues des régles de jus cogens. Dans un
ouvrage récent?’, Mohamed El Kouhene constate I’exis-
tence d’un mouvement qui tendrait 3 promouvoir les
garanties judiciaires au rang des normes intangibles. La
question peut se poser, car ces garanties font partie de ce
minimum incompressible sans lequel les droits de
I’homme seraient vidés de Jeur substance.

3) 1l est intéressant, a cet égard, de constater que les
tribunaux répressifs, installés aprés la seconde guerre
mondiale, pour la poursuite des crimes de guerre et des
crimes contre I’humanité, étaient méme allés plus loin,
en étendant la notion de normes intangibles au-dela
des garanties judiciaires. Ainsi un tribunal militaire
américain?' avait condamné des hauts fonctionnaires
du Ministére de la justice et des magistrats allemands
pour avoir participé sciemment a un systéme de cruauté
et d’injustice violant les lois de la guerre et de
I’humanité?2.

4) Cette participation présentait deux aspects : appli-
cation de lois injustes ou application injuste de lois.

'3 Dénommé ci-aprés « Tribunal de Tokyo », voir Documents on
American Foreign Relations, Princeton University Press, 1948,
vol. VIII (juillet 1945-décembre 1946), p. 354 et suiv.

'* Voir supra note 4.

's Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, signée a Rome le 4 novembre 1950 (Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 213, p. 221).

' Dénommée « Pacte de San José de Costa Rica », signée le 22
novembre 1969 (ibid., vol. 1144, p. 123).

1" Adoptée a Nairobi le 26 juin 1981, voir OUA, doc. CAB/
LEG/67/3/Rev.5.

'"* Conventions de Genéve du 12 aofit 1949 pour la protection des
victimes de la guerre (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 75).

1% Ibid., vol. 1125, p. 3 et 609 respectivement.

20 Les garanties fondamentales de la personne en droit humanitaire
et droits de I’homme, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1986.

2! Les comptes rendus des procés conduits par les tribunaux militai-
res américains sont publiés dans Trials of War Criminals before the
Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. {0
(Nuernberg, October 1946-April 1949) (série de 15 volumes, dénom-
mée ci-aprés « American Military Tribunals »], Washington (D.C.),
U.S. Government Printing Office, 1949-1953.

22 The Justice Case, American Military Tribunals, affaire n° 3,
vol. 111, p. 985; cité dans H. Meyrowitz, La répression par les tribu-
naux allemands des crimes contre I'humanité et de ’appartenance a
une organisation criminelle en application de la lof n° 10 du Conseil de
contréle allié, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1960, p. 252 et 253.
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5) Une loi peut faire partie du droit positif d’un Etat et
constituer en méme temps une loi injuste si elle viole les
principes d’humanité. La Cour supréme de la zone bri-
tannique avait constaté un « contraste évident, écla-
tant » entre les principes d’humanité et le droit interne
nazi?’. La doctrine allemande avait fait largement écho
a cette jurisprudence. Selon Gustav Radbruch, si on
doit admettre, en principe, la primauté de la loi positive,
il ne faut pas que ’antinomie entre la loi positive et la
justice atteigne un degré si intolérable que la loi, étant
du droit injuste, doive céder le pas a la justice.Selon lui,
« des parties entiéres du droit national-socialiste ne sont
jamais parvenues a la dignité de droit obligatoire?* ».
Herbert Kraus, qui fut pourtant un des avocats de la
défense au procés de Nuremberg, disait que le juge qui
applique un pseudo-droit criminel se rend coupable de
crime contre I’humanité. Hellmuth von Weber disait, de
son cOté, qu’un juge se rend coupable en appliquant une
loi « nulle en raison de I’opposition avec I’idée de
droit?s »,

6) 1l semble donc qu’il existe des principes non formu-
1és liés a 1’idée de justice et d’humanité et dont la viola-
tion par un juge entraine sa responsabilité pénale. Et ces
principes peuvent &tre violés méme lorsque le juge appli-
que la loi positive. Cette théorie va au-dela de la viola-
tion des régles relatives aux garanties judiciaires. Elle
touche a I’essence des lois. On demande au juge d’exa-
miner si la loi est conforme a des principes élevés de jus-
tice, a une éthique supérieure. La non-conformité,
lorsqu’elle est flagrante et choquante, constitue, pour le
juge, un motif suffisant pour ne pas appliquer la loi. Le
juge aurait, en quelque sorte, un pouvoir de contrdle qui
évoquerait le contréle de la constitutionnalité des lois.
Mais il s’agirait, en ’occurrence, de lois non formulées,
qui sont dans la conscience.

7) 1l faut admettre que ce pouvoir ne peut étre reconnu
aux juges que dans des circonstances exceptionnelles,
autrement il se retournerait contre son but. Cette notion
de conformité de la loi positive au droit est une notion
tellurique, susceptible de produire des secousses aux
conséquences incalculables. La responsabilité pénale du
juge a ici pour contrepartie nécessaire son droit a
I’objection de conscience, se traduisant concrétement
par un droit de veto.

8) Sans s’aventurer a ce niveau de spéculation, il n’est
pas absurde de se demander si la violation des garanties
judiciaires, en raison précisément de ce que ces garanties
constituent le contenu minimal auquel tout &tre humain
a droit, ne constituerait une violation du jus cogens.
Dans 1’affirmative, le projet d’article 6 ne constituerait
qu’une simple affirmation d’un principe préexistant, et
on peut se demander s’il est nécessaire. De toute
maniére, selon un adage bien connu, ce qui va sans dire
va encore mieux en le disant.

Avrticle 7. — Non bis in idem [article nouveau]

Nul ne peut étre poursuivi ou puni en raison d’une
infraction pour laquelle il a déja été acquitté ou con-

2 Jugement du 15 novembre 1949, Entscheidungen des Obersten
@i‘!‘htshofes fiir die Britische Zone in Strafsachen (O.G.H. br. Z.),
vol. 2, p. 273; cité dans Meyrowitz, op. cit., p. 338.

24 Cijté dans Meyrowitz, p. 338.

2 Ibid., p. 339.

damné par un jugement définitif conformément 2 la loi
et a la procédure pénale d’un Etat.

Commentaires

1) Cet article est nouveau. 1l est consacré a la régle non
bis in idem.

2) Cette regle est d’abord une régle de droit pénal
interne. Nul, a l’intérieur du territoire d’un Etat, ne
peut étre poursuivi deux fois pour le méme fait.

3) Or, une méme infraction peut aussi intéresser plu-
sieurs Etats : celui sur le territoire duquel elle a été com-
mise; celui de la nationalité de I’auteur; et celui dont les
intéréts ont été lésés par ’infraction. Le délinquant
court ainsi le risque d’€tre poursuivi autant de fois qu’il
y a d’Etats en cause. Tel est I’intérét de la régle non bis
in idem, dans les relations entre Etats. Il peut y étre
remédié par voie de conventions.

4) Cependant, ’application, aux fins du code, de la
régle non bis in idem intervient dans une hypothése dif-
férente. On est ici dans la sphére du droit international
pénal, et les crimes en cause sont des crimes de droit
international. Il ne s’agit pas de situations ot deux ou
trois Etats sont 1ésés dans leurs intéréts directs. C’est la
communauté internationale elle-méme qui est concer-
née.

5) Pour la répression d’un crime de droit internatio-
nal, deux systémes sont envisageables.

6) On peut faire obligation a tout Etat qui détient
I’auteur de punir ou d’extrader celui-ci; dans cette hypo-
thése, une fois la sanction prononcée, un autre Etat ne
devrait pas pouvoir exercer des poursuites pour les
mémes faits.

7) On peut aussi instituer une juridiction pénale inter-
nationale compétente pour ces infractions; dans cette
hypothése, il semble que force serait d’admettre que la
régle non bis in idem ne pourrait pas faire obstacle a la
compétence de cette juridiction, a moins de vider de
toute substance l’idée de crime de droit international,
Cela n’empécherait pas, bien sfir, d’envisager des solu-
tions de procédure, notamment au niveau de I’applica-
tion de la peine, comme il a été dit dans les commentai-
res de P’article 2. Ces solutions ne peuvent cependant pas
remettre en cause la compétence de la juridiction inter-
nationale.

Article 8. — Non-rétroactivité
TEXTE PRECEDENT (ancien article 7) :

1. Nul ne sera condamné pour une action ou une
omission qui, au moment ol elle a été commise, ne
constituait pas un crime contre la paix et la sécurité de
Phumanité.

2. La disposition ci-dessus ne porte toutefois pas
atteinte au jugement ou A la punition d’une personne
coupable d’une action ou d’ume omission qui, au
moment ol elle a été commise, était criminelle d’apreés
les principes généraux du droit international.

NOUVEAU TEXTE :

1. Nul ne peut éire condamné pour une action ou
une omission qui, an moment ou elle a été commise, ne
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constituait pas un crime contre la pzaix et la sécurité de
I’humanité.

2. Rien dans le présent article ne s’oppose au juge-
ment ou a la condamnation de tout individu, en raison
d’actes ou d’omissions qui, au moment o ils ont été
commis, étaient tenus pour criminels d’aprés les princi-
pes généraux de droit reconnus par I’ensemble des
nations.

Commentaires

1) La régle de la non-rétroactivité de la loi pénale for-
mulée ou non dans les systémes judiciaires internes fait
partie aujourd’hui des garanties fondamentales. Elle
fait 1’objet de I’article 11, par. 2, de la Déclaration uni-
verselle des droits de I’homme?$; de 1’article 15, par. 1,
du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques?’; de I’article 7, par. 1, de la Convention
européenne des droits de I’homme?®; de I’article 9 de la
Convention américaine des droits de I’homme?’; et de
I’article 7, par. 2, de la Charte africaine des droits de
I’homme et des peuples®®. Elle avait été déja consacrée
par le jugement de Nuremberg?:.

2) Aujourd’hui, les controverses suscitées par le juge-
ment de Nuremberg se sont apaisées. Les instruments
internationaux postérieurs ont consacré les principes
généraux comme source du droit international a c6té de
la coutume et des conventions.

3) L’article 8 pourrait faire ’objet d’un simple para-
graphe de ’article 6, relatif aux garanties juridictionnel-
les. Mais, comme celles-ci touchent aussi les regles de
fond, il a paru préférable d’en faire une disposition
séparée.

Article 9. — Exceptions au principe
de la responsabilité

TEXTE PRECEDENT (ancien article 8) :

Hormis la légitime défense en cas d’agression, aucune
exception ne peut, en principe, étre invoquée par
I'auteur d’un crime contre la paix et la sécurité de
I’humanité. Il en résulte gue :

a) La qualité officielle de auteur, et notamment le
fait qu’il est chef d’Etat ou de gouvernement, ne peut
décharger celui-ci de sa responsabilité pénale;

b) La contrainte, I’état de nécessité ou la force
majeure ne peuvent dégager I’auteur de sa responsabilité
pénale, 2 moins qu’il n’ait agi sous la menace d’un péril
grave, imminent et irrémédiable;

¢) L’ordre d’un gouvernement ou d’un supérieur hié-
rarchique ne peut dégager I’auteur de sa responsabilité

26 Résolution 217 A (III) de I’ Assemblée générale, du 10 décembre
1948.

27 Yoir supra note 4.

* Voir supra note 15.

2 Voir supra note 16.

30 Voir supra note 17.

! Voir H. Donnedieu de Vabres, « Le jugement de Nuremberg et le
principe de légalité des délits et des peines », Revue de droit pénal et
de criminologie, Bruxelles, 27¢ année, 1946-1947, p. 813; et C. Lom-
bois, Droit pénal international, 2¢ éd., Paris, Dalloz, 1979, p. 49,
par. 45.

pénale, 2 moins qu’il n’ait agi sous la menace d’un péril
grave, imminent et irrémédiable;

d) L’erreur de droit ou de fait ne peut dégager
I’auteur de sa responsabilité pénale que si, dans les cir-
constances ou elle a été commise, elle revétait un carac-
tére insurmontable pour son auteur;

e) En tout état de cause, aucune des exceptions pré-
vues aux paragraphes b, ¢ et d ne fait disparaitre
I’infraction si :

i) le fait invoqué a sa décharge par son auteur viole
une régle impérative du droit international;

ii) le fait invoqué a sa décharge par son auteur est lié

a une faute de celui-ci;

jii) I'intérét sacrifié est supérieur a I'intérét protégé.

NOUVEAU TEXTE :

Constituent des exceptions a la responsabilité pénale :

a) la légitime défense;

b) la contrainte, I’état de nécessité ou la force
majeure;

¢) P’erreur de droit ou de fait si, dans les circonstan-
ces ol elle a été commise, elle revétait un caractére
insurmontable pour son auteur;

d) l'ordre d’un gouvernement ou d’un supérieur hié-
rarchique si ’auteur n’avait pas moralement la faculté
de choisir.

Commentaires
a) La légitime défense

1) 1l s’agit ici de la légitime défense individuelle invo-
quée par les personnes physiques, gouvernant un Etat,
pour les actes qu’ils ont ordonnés ou entrepris en
réponse & une agression dont leur Etat est ’objet.

2) La légitime défense, dans cette hypothése, exclut
aussi bien la responsabilité internationale de I’Etat qui
I’invoque que la responsabilité pénale individuelle des
dirigeants de cet Etat. Mais ici il ne s’agit que de la res-
ponsabilité pénale de ces derniers.

b) La contrainte, I’état de nécessité, la force majeure

3) Malgré les nuances qui les séparent dans certains
systémes de droit, ces notions ne sont pas nettement dif-
férenciées dans d’autres. Les juges y emploient indiffé-
remment I’une ou l’autre notion pour désigner I’exis-
tence d’un péril imminent et grave et auquel il était
impossible de se soustraire autrement qu’en commettant
I’acte incriminé.

4) La doctrine s’est penchée sur les distinctions entre
les notions de contrainte, d’état de nécessité et de force
majeure. Selon Henri Meyrowitz,

{...] pour rationnelles que soient ces distinctions, il est délicat de les
employer dans une matiére touchant au droit international. Elles cou-
vrent en effet des notions qui n’ont pas, en droit comparé, un contenu
identique. A peine différenciées dans le droit anglo-américain, elles
sont définies de fagon différente dans le droit francais et dans le droit
allemand??.

Dans I’additif & son huitiéme rapport sur la responsabi-
lité des Etats, le Rapporteur spécial, M. Ago, a consacré

32 Op. cit. (supra n. 22), p. 401.
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des développements importants a la distinction entre
force majeure et état de nécessité?s.

5) Pour certains internationalistes, signale M. Ago,
I’état de nécessité et la force majeure correspondent &
des notions différentes. D’autres, toutefois, emploient
exclusivement I'une des deux expressions. En réalité,
certains de ceux qui utilisent ’expression « état de
nécessité » y incluent les cas de force majeure.

6) Selon M. Ago, dans le courant de ce processus — et
il ne pourrait en étre autrement —, la distinction entre
force majeure et état de nécessité s’est, dans de nom-
breux cas, estompée. Certaines imprécisions de rédac-
tion dans la jurisprudence, la politique des Etats et les
décisions judiciaires internationales n’ont pas, non plus,
aidé la doctrine a rendre plus claire cette distinction
entre les notions. On voit, par ailleurs, dans la jurispru-
dence des tribunaux criminels, des expressions telles que
« I’excuse de contrainte ou de nécessité », confondant
ainsi 'une et I’autre notion.

7) Ces considérations d’ordre terminologique étant
faites, il convient maintenant d’examiner les conditions
de fond de ces exceptions a la responsabilité.

8) Lors du procés du feldmaréchal von Leeb et autres,
le tribunal militaire américain avait formulé ces condi-
tions dans les termes suivants :

[...] Pour établir ’excuse de contrainte ou de nécessité en face d’un
péril, il faut prouver ’existence de circonstances qui sont de nature a
inspirer 4 un homme raisonnable la crainte d’un péril corporel immi-
nent tel qu’il se trouve privé de sa liberté de choisir ce qui est juste ou
de s’abstenir de ce qui est illicite. [...]*.

9) Mais I’application de ce principe général est adaptée
aux circonstances propres a chaque espéce. [l est tenu
compte d’éléments comme la faute de celui qui invoque
I’exception ou la proportionnalité entre le bien sacrifié
et le bien sauvegardé. Ainsi, le moyen tiré de ces excep-
tions ne saurait étre admis « quand ’accusé qui I’invo-
que a été lui-méme responsable de 1’existence ou de
I’exécution d’un tel ordre ou décret, ou quand sa partici-
pation a été au-dela de ce qui était exigé ou était le résul-
tat de sa propre initiative** », ou encore lorsque la
volonté de I’agent qui a accompli ’acte illicite a « coin-
cidé avec la volonté de ceux dont émanait la prétendue
contrainte*¢ ». De méme, lorsque les auteurs ont « fait
un choix favorable pour eux-mémes, a I’encontre de vic-
times infortunées » ou bien encore, ce qui revient au
méme, lorsque la « disproportion entre le nombre des
victimes effectives et celui des victimes éventuelles » est
choquante?®’.

10) La jurisprudence allemande et la doctrine avaient
dégagé avant la seconde guerre mondiale (arrét du
Reichsgericht du 11 mai 1927°*) une théorie dite de I’état

3 Annuaire,.. 1980, vol. 11 (1 partie), p. 13, doc. A/CN.4/
318/Add.5a 7.

* Affaire du Haut Commandement, American Military Tribunals,
affaire n° 12, vol. XI, p. 509. Concernant ce jugement et ceux cités
dans les paragraphes qui suivent, voir Meyrowitz, op. cit., p. 404
a 406 et passim.

3 Affaire de la 1.G. Farben, American Military Tribunals, affaire
n° 6, vol. VIII, p. 1179.

3 Affaire Krupp, ibid., affaire n° 10, vol. IX, p. 1439.

31 Ibid., p. 1445 ct 1446.

8 Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, 1928, vol. 61,
p. 242, et notamment p. 254,

de nécessité supralégal, fondée sur I’évaluation compa-
rative des biens juridiques. La comparaison se fait
d’abord sur la base de la loi positive en fonction des pei-
nes encourues; a défaut, en fonction « de considérations
supralégales tirées des conceptions générales de la cul-
ture et, en fin de compte, de I’idée de droit elle-
méme?* ». Dans certaines situations, également, il est
exigé de I’agent qui invoque ces exceptions un compor-
tement surhurnain « qui consiste a dépasser I’instinct de
conservation ». Ainsi, la Cour supréme de la zone bri-
tannique avait jugé qu’un agent clandestin, qui avait
accepté en toute connaissance de cause ce rble excep-
tionnellement dangereux, était malfondé & invoquer la
contrainte**. De méme, un militaire ne saurait invoquer
I’état de nécessité s’il commet un crime de guerre sous la
pression de dangers qui sont ordinairement attachés a
I’action militaire.

11) Si ces exceptions peuvent étre recevables dans les
hypotheses de crime de guerre, elles sont beaucoup plus
difficiles a faire admettre en cas de crime contre ’huma-
nité, en raison de la nature de ces crimes.

c) L’erreur
12) 1l existe ’erreur de droit et ’erreur de fait.

13) En ce qui concerne ’erreur de droit, deux situa-
tions différentes sont a envisager selon que le caractére
illicite d’un fait est ou non manifeste.

14) Si le caractére illicite d’un fait est manifeste,
I’agent qui ["exécute sans contrainte commet un crime
contre la paix et la sécurité de I’humanité.

15) Mais le caractére illicite d’un fait n’est pas tou-
jours manifeste. Cela peut se produire de deux fagons :
soit que les lois et coutumes de la guerre présentent des
points controversés ou des lacunes ou des obscurités;
soit qu’il s’agisse de points de droit, et notamment de
droit international dont la connaissance ne peut étre rai-
sonnablement exigée de tout militaire. Dans cette der-
niére hypothése, D’erreur peut étre admise comme
excuse.

16) Cependant, dans le cas d’un crime contre I’huma-
nité, ces situations sont difficilement imaginables, car il
s’agit d’infractions qui interrogent la conscience indé-
pendamment de toute question de droit positif.

17) La Cour supréme de la zone britannique a posé le
principe d’un devoir absolu de reconnaitre le caractére
criminel d’un acte lorsque celui-ci était évident, ce qui
est le cas des crimes contre I’humanité. Elle a déclaré
notamment que « quand une inhumanité a été commise,
personne ne peut se disculper en plaidant qu’il n’a pas
discerné cela, qu’il a été aveugle a cela. Il a a répondre
de cette cécité-1la*' ».

18) La Cour fédérale allemande, dans un arrét de la
grande chambre criminelle du 18 mars 1952, a dégagé la
notion de l’erreur insurmontable. 11 est demandé a
I’agent une « tension de la conscience ». Si, malgré cette
tension de la conscience, il ne pouvait pas discerner,

3% B. Mezger, Strafrecht (Lehrbuch), 3¢ éd., Berlin, 1949, p. 241;
cité dans Meyrowitz, op. cit., p. 330.

9 0.G.H. br. Z. (v. supra n. 23), vol. 3, p. 129.

4 Ibid., vol. 1, p 125,
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d’apreés les circonstances de I’espéce, le caractere illicite
d’un ordre, il est excusable. Si, par contre, en se soumet-
tant 4 cette tension, il aurait dd reconnaitre le caractére
illicite d’un acte, alors sa culpabilité doit étre retenue*?,
Or, en mati¢re de crimes comme les crimes nazis, le
caracteére illicite était évident.

d) L’ordre du supérieur hiérarchique

19) On peut se demander si I’exception tirée de 1’obéis-
sance 4 "ordre du supérieur hiérarchique constitue un
concept autonome. En effet, I’obéissance trouve sa rai-
son tantdt dans la contrainte, tantot dans I’erreur sur la
licéité de ’ordre. Si I’agent obéit par contrainte, c’est la
contrainte qui sera évoquée 4 titre d’exception; si I’agent
obéit par erreur sur le caractére licite ou illicite de
P’ordre, c’est ’erreur qui sera, par contre, évoquée.

20) La Commission aura donc a se prononcer sur la
nécessité de maintenir une disposition distincte consa-
crée a ’ordre.

21) Dans la jurisprudence des tribunaux militaires
américains, I’exception de 1’ordre du supérieur hiérar-
chique a été évoquée dans I’ 4 ffaire des otages, a propos
de la responsabilité du feldmaréchal List :

Un officier n’est tenu d’exécuter que les ordres légaux qu’il recoit.
Celui qui transmet, donne ou exécute un ordre criminel devient un cri-
minel s’il avait connaissance ou devait avoir connaissance du caractére
criminel de ’ordre. 11 est bien certain qu'un feldmaréchal de I’armée
allemande, ayant plus de quarante ans d’expérience comme officier
de carriére, avait ou aurait d{i avoir connaissance du caractére crimi-
nel de cet ordre*.

Dans I’ Affaire du Haut Commandement déja citée, le
tribunal avait déclaré :
Avant de se prononcer sur la responsabilité des accusés a ce proces,

il est nécessaire de déterminer non seulement si I’ordre était en soi cri-
minel, mais encore si le caractére criminel en était évident**.

22) 1l résulte de ces éléments que I’obéissance par
erreur 3 un ordre illicite peut constituer une exception
recevable. Mais ici, comme dans ’ordre exécuté par
contrainte, ce qui est a retenir ce n’est pas ’ordre, C’est
D’erreur. Celle-ci doit revétir les caractéres définis dans
les paragraphes consacrés a cette notion. Mais, dés I’ins-
tant que I’erreur présente ces caractéres, elle peut discul-
per celui qui a exécuté ’ordre.

Article 10. — Responsabilité du supérieur hiérarchique
[ancien article 9]

Le fait qu’une infraction a été commise par un subor-
donné n’exontre pas ses supérieurs de leur responsabi-
lité pénale s’ils savaient, ou possédaient des informa-
tions leur permettant de conclure dans les circonstances
du moment, que ce subordonné commettait ou allait
commettre une telle infraction, et s’ils n’ont pas pris
toutes les mesures pratiquement possibles en leur pou-
voir pour empécher ou réprimer cette infraction.

Commentaires

1) 1l s’agit ici de I"application & un cas précis de la
théorie de la complicité. La complicité n’est pas le seul

*? Entscheidungen des Bundesgerichishofes in Strafsachen, 1953,
vol. 3, p. 365 et 366; Juristenzeitung, Tubingen, 8¢ année, 1953, p. 377
et 378; cité dans Meyrowitz, op. cit., p. 298.

4 American Military Tribunals, affaire n° 7, voi. XI, p. 1271.

4 Ibid., affaire n° 12, vol. XI, p. 512.

fait de partenaires égaux et indépendants, ’un aidant ou
assistant ’autre ou lui fournissant des moyens. Elle peut
résulter aussi d’un ordre donné par une personne qui
détient un pouvoir de commandement, ou d’une absten-
tion volontaire de cette derniére, alors qu’elle avait le
pouvoir d’empécher. Elle peut aussi résulter d’une négli-
gence car, en principe, tout chef militaire est tenu de
s’informer de la situation des unités placés sous son
commandement et des actes qui y sont commis ou proje-
tés. Il y a, & ce sujet, une jurisprudence dont on peut
citer ' Affaire Yamashita et I’ Affaire des otages.

2) Dans P’Affaire Yamashita la Cour supréme des
Etats-Unis avait posé la question de savoir si les lois de
la guerre imposent a un commandant de corps d’armée
le devoir de prendre des mesures appropriées qui sont en
son pouvoir pour contrdler les troupes sous ses ordres
afin d’empécher les actes qui constituent des violations
des lois de la guerre par des militaires non contrdlés, et
s’il peut &tre tenu pour responsable d’avoir omis de
prendre de telles mesures. La réponse de la Cour avait
été affirmative®s.

3) Dans I’Affaire des otages, le tribunal militaire amé-
ricain avait déclaré qu’« un commandant de corps
d’armée doit étre tenu responsable des actes commis par
ses subordonnés dans I’exécution de ses ordres et des
actes dont il a eu connaissance ou dont il aurait di avoir
connaissance*® »?

4) Le probléme qui se pose 4 propos du projet d’article
10 n’est pas un probléme de fonds, mais un probléme de
méthode. Faut-il consacrer 4 cette jurisprudence un arti-
cle spécifique ? Faut-il laisser & la théorie générale de la
complicité le soin de couvrir les cas prévus par cette
hypothése ?

5) 1l convient de se souvenir que le Protocole addition-
nel I aux Conventions de Genéve*’ a consacré deux arti-
cles aux devoirs des commandants : ’article 86, qui vise
les omissions, et ’article 87, qui vise des obligations spé-
cifiques. Le projet d’article 10 n’est que la reproduction
du paragraphe 2 de I’article 86.

6) Il apparait au Rapporteur spécial qu’il est peut-étre
préférable de consacrer une disposition a ces cas précis,
d’une part, parce qu’il existe une jurisprudence cons-
tante et des dispositions conventionnelles en la matiére
et, d’autre part, parce que les infractions considérées se
commettent dans le cadre d’une hiérarchie ou intervient
presque toujours le pouvoir de commandement et ou il
peut étre utile de donner a la responsabilité un fonde-
ment distinct, au lieu de renvoyer a la théorie générale
de la complicité.

Article 11. — Qualité officielle de ’auteur
[alinéa a de I’ancien article 8]

La qualité officielle de I’auteur, et notamment le fait
qu’il est chef d’Etat ou de gouvernement, ne peut
décharger celui-ci de sa responsabilité pénale.

% United States Reports, Washington (D.C.), 1947, vol, 327, p. 14
et 15.

6 American Military Tribunals, affaire n°® 7, vol. XI, p. 1303.
* Voir supra note 19.
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Commentaires

1) Le statut du Tribunal de Nuremberg®*® avait, a I’arti-
cle 7, écarté ’exception tirée de la qualité officielle de
I’auteur, en ces termes :

La situation officielle des accusés, soit comme chefs d’Etat, soit

comme hauts fonctionnaires, ne sera considérée ni comme une excuse
absolutoire, ni comme un motif a4 diminution de la peine.

2) Le statut du Tribunal de Tokyo*® avait écarté seule-
ment ’exception de responsabilité, mais avait admis les
circonstances atténuantes. Selon ’article 6 :

Ni la position officielle d’un accusé, 4 aucun moment, ni le fait
qu’un accusé a agi conformément aux ordres de son gouvernement ou
d’un supérieur ne suffira en soi a dégager la responsabilité de cet
accusé dans tout crime dont il est inculpé, mais ces circonstances peu-
vent étre considérées comme atténuantes dans le verdict si le Tribunal
décide que la justice I’exige.

3) On observera que I’article 6 du statut de Tokyo, qui
traite en méme temps de ’obéissance aux ordres d’un
supérieur hiérarchique, retient la possibilité de circons-
tances atténuantes pour les deux situations.

** Voir supra note 12.
“® Voir supra note 13.

4) Dans les Principes de Nuremberg?®, la Commission
avait séparé les deux problémes. Le principe III, consa-
cré a la responsabilité des chefs d’Etat ou de gouverne-
ment, écarte toute exception a cette responsabilité. Le
principe IV, qui vise I’obéissance a ’ordre du supérieur
hiérarchique, ne retient la responsabilité que si I’auteur
avait moralement la faculté de choisir.

5) Dans le cadre de I’article 11, il n’est évidemment
question que de la responsabilité des chefs d’Etats ou de
gouvernement. La question de I’ordre du supérieur hié-
rarchique est déja traitée dans le cadre des exceptions au
principe de la responsabilité (art. 9, par. d).

6) Quant a la question de savoir si cette responsabilité
laisse place a des circonstances atténuantes, il semble
plutdt que la qualité officielle de I’auteur devrait étre
considérée comme une circonstance aggravante, car une
des préoccupations essentielles du code est de réprimer
les abus de pouvoir. Mais la question des circonstances
atténuantes ou aggravantes n’est pas encore étudiée et
ne peut, de toute facon, trouver sa place dans une partie
qui traite exclusivement des exceptions au principe de la
responsabilité.

* Voir supra note 5.
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Introduction

1. Le 3 décembre 1986, I’ Assemblée générale a adopté
la résolution 41/75 relative au projet de code des crimes
contre la paix et la sécurité de I’humanité, et dont le dis-
positif se lit comme suit :

L’Assemblée générale,

[...]

1. [Invite la Commission du droit international a poursuivre ses
travaux concernant 1’élaboration du projet de code des crimes contre
la paix et la sécurité de I’humanité en rédigeant une introduction et
une liste des crimes, compte tenu des progrés réalisés au cours de sa
trente-huitiéme session et des vues exprimées pendant la quarante et
uniéme session de 1’ Assemblée générale;

2. Prie le Secrétaire général de solliciter les vues des Etats Mem-
bres sur les conclusions formulées au paragraphe 185 du rapport de la
Commission du droit international sur les travaux de sa trente-
huitiéme session, compte tenu des conclusions figurant au sous-
alinéa i de I’alinéa ¢ du paragraphe 69 du rapport de la Commission
sur les travaux de sa trente-cinquiéme session;

3. Prie en outre le Secrétaire général d’incorporer les vues regues
des Etats Membres conformément au paragraphe 2 ci-dessus dans un
rapport qui sera présenté a I’ Assemblée générale lors de sa quarante-
deuxiéme session;

4. Décide d’inscrire a I’ordre du jour provisoire de sa quarante-
deuxiéme session la question intitulée « Projet de code des crimes con-
tre la paix et la sécurité de I’humanité » et de I’examiner en méme
temps que le rapport de la Commission du droit international.

2. Le 31 mars 1987, le Secrétaire général a adressé une
note aux gouvernements des Etats Membres, par
laquelle il les invitait, conformément au paragraphe 2 de
la résolution 41/75, a lui communiquer leurs observa-
tions.

3. Les réponses recues au 25 juin 1987 des gouverne-
ments de quatre Etats Membres' sont reproduites ci-
apres.

! Les réponses communiquées postérieurement a cette date par les
gouvernements de six autres Etats Membres (Chili, Mexique, Républi-
que socialiste soviétique de Biélorussie, République socialiste soviéti-
que d’Ukraine, Suéde et Union des Républiques socialistes soviéti-
ques) ont été distribuées a I’Assemblée générale, 4 la quarante-
deuxiéme session, sous la cote A/42/484 et Add.1 et 2.

11

Brésil

[Original : anglais]
[14 avril 1987]

1. Le Gouvernement brésilien est d’avis que les deux
questions évoquées par la Commission du droit interna-
tional, aux alinéas c, i et ii, du paragraphe 69 de son rap-
port sur sa trente-cinquiéme session?, sont d’une grande
importance pour la poursuite de ses travaux sur le projet
de code des crimes contre la paix et la sécurité de
P’humanité. Il faudrait sans plus attendre donner a la
Commission les directives qui s’imposent sur ces ques-
tions, afin d’éviter qu’un sujet auquel I’ Assemblée géné-
rale attache une grande importance ne regoive pas toute
I’attention voulue.

2. Bien qu’il y ait divergence de vues sur les deux ques-
tions posées par la Commission en 1983, on devrait pou-
voir formuler a I’intention de la Commission des directi-
ves assez souples pour lui permettre de poursuivre ses
travaux sans préjuger de I’issue finale de ses délibéra-
tions. C’est pourquoi, le Gouvernement brésilien estime
que I’Assemblée générale pourrait envisager 1’« hypo-
thése de travail » suivante : g) la Commission serait
priée d’élaborer un projet de code des crimes contre la
paix et la sécurité de I’humanité, étant entendu que, au
stade actuel, ce projet se limiterait uniquement a la res-
ponsabilité pénale des individus, sans préjuger de ’exa-
men ultérieur de la responsabilité pénale des Etats; b) le
mandat de la Commission s’étendrait 4 la mise au point
du statut d’une juridiction pénale internationale compé-
tente, sans préjuger des autres systémes qu’on pourrait
envisager pour I’application du code; ¢) on attendrait
pour prendre une décision finale sur ces deux questions
que la Commission ait étudié la question plus avant.

? Annuaire... 1983, vol. Il (2¢ partie), p. 17.
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Mongolie

[Original : russe]
[6 juin 1987]

1. La tension de la situation internationale actuelle
exige que I’on fasse appel a toutes les possibilités et a
tous les moyens et méthodes appropriés pour sauvegar-
der la paix internationale et renforcer la sécurité des
Etats. Aussi, est-il d’autant plus important d’élaborer
des instruments juridiques internationaux en vue de pré-
venir et de punir les crimes internationaux qui consti-
tuent une menace contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité. Les crimes contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité mettent en danger non seulement l'existence méme
de la civilisation, mais aussi le droit sacré de ’homme a
la paix et a la vie. Pour cette raison, la République
populaire mongole estime que I’élaboration d’un code
des crimes contre la paix et la sécurité de ’humanité
représente 1’une des taches prioritaires de I’Organisation
des Nations Unies dans le domaine du développement
progressif du droit international et de sa codification.

2. Le Rapporteur spécial et la Commission du droit
international ont consacré d’importants travaux a 1’éla-
boration d’un projet de code. Cependant, aussi bien la
méthode qui préside a la rédaction de ce projet que toute
une série de décisions concrétes, prises d’aprés cette
méthode par le Rapporteur spécial et par la Commis-
sion, suscitent des objections.

De I’avis de la République populaire mongole, la
démarche adoptée par la Commission pour élaborer cer-
taines dispositions du projet de code conduit a confon-
dre les questions concernant la responsabilité des indivi-
dus avec celles concernant la responsabilité des Etats.
Cela laisse notamment la possibilité d’inclure dans le
projet en préparation des crimes de droit commun qui
n’entrent pas dans la catégorie des crimes contre la paix
et la sécurité de I’humanité. Il est donc important que le
projet comporte une définition générale des crimes con-
tre la paix et la sécurité de I’humanité, mettant en évi-
dence qu’il se rapporte aux individus.

3. La République populaire mongole juge indispensa-
ble, de par sa position de principe, de souligner que le
code doit prévoir la responsabilité pénale des individus a
I’égard de crimes internationaux contre la paix et la
sécurité de ’humanité et ne doit pas porter sur la res-
ponsabilité internationale des Etats. La responsabilité
pénale des Etats n’existe pas du tout en tant que catégo-
rie de droit. La conception de la responsabilité pénale
des Etats est non seulement préjudiciable sur le plan
politique, mais elle est également dénuée de fondement
juridique. Le droit pénal, avec les méthodes qui lui sont
propres, sanctionne les individus. Mais il est impossible
d’appliquer des sanctions pénales a un Etat. Par consé-
quent, toute tentative visant a examiner les deux catégo-
ries de responsabilité susmentionnées dans un cadre uni-
que ne peut que vouer le code a 1’échec.

4. DeI’avis de la République populaire mongole, I’'une
des questions essentielles concernant 1’élaboration du
code porte sur la liste des crimes a inclure dans le code.
Il est trés important que cette liste refléte les réalités et
les exigences de I’époque actuelle. Le code doit mettre
I’accent avant tout sur les crimes internationaux les plus
graves, et non sur les infractions mineures. La liste doit

comprendre 1’agression, le génocide, ’apartheid, le ter-
rorisme d’Etat ou nucléaire, I’instauration ou le main-
tien par la force de la domination coloniale, les actions
tendant a I’emploi en premier par un Etat des armes
nucléaires, I’organisation, la préparation, le déclenche-
ment ou la conduite d’une guerre d’agression, le recrute-
ment, Pentralnement, le financement et ’emploi de
mercenaires, 1’esclavage, la violation des lois et coutu-
mes de la guerre, etc.

A cet égard, il est, de I’avis de la République popu-
laire mongole, d’une extréme importance que la liste des
crimes comporte ’emploi en premier par un Etat des
armes nucléaires. En effet, le recours a I’arme nucléaire
est, par ses conséquences, le crime le plus effroyable
contre la paix et la sécurité de I’humanité. L’inclusion
de cette question dans le code des crimes contre la paix
et la sécurité de I’humanité constituera I’un des princi-
paux moyens permettant de voir dans quelle mesure le
code est actuel et refléte les réalités de I’époque.

5. Afin d’accroitre ’efficacité du code, il convient d’y
prévoir, en plus des autres dispositions, 1’obligation
pour les Etats d’inscrire dans leur législation nationale
des régles établissant des peines sévéres a I’encontre des
individus coupables de crimes sanctionnés dans le code.
Cela contribuerait a créer des garanties juridiques natio-
nales en vue de prévenir et d’éliminer la possibilité de
commettre de tels crimes.

6. La République populaire mongole est convaincue
que I’élaboration du code doit demeurer, jusqu’al’ache-
vement des travaux qui lui sont consacrés, ’une des
taches principales de la CDI et I’un des points spécifi-
ques importants de I’ordre du jour de la Sixiéme Com-
mission de I’Assemblée générale.

Qatar

[Original : anglais]
[7 avril 1987]

1. S’agissant des diverses options examinées par la
Commission du droit international touchant I’applica-
tion géographique du droit pénal en liaison avec la mise
en ceuvre du code, le Gouvernement de I’Etat du Qatar
estime que la juridiction pénale internationale est celle
qui correspond le mieux a la nature des crimes contre la
paix et la sécurité de I’humanité.

2. Etant donné qu’une juridiction internationale ne
saurait étre efficace sans un organe judiciaire internatio-
nal compétent, le Gouvernement de I’Etat du Qatar juge
bon d’élargir le mandat de la Commission afin que celle-
ci puisse mettre au point le statut d’un tel tribunal, qui
serait compétent a ’égard des individus accusés de cri-
mes contre la paix et la sécurité de 1’humanité.

Venezuela

[Original : espagnol]
[22 juin 1987]

1. Le Venezuela a soutenu, en tant que principe géné-
ral, qu’il est nécessaire d’établir, dans le code, un régime
de sanctions et les modalités de leur application, et de
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prévoir aussi la juridiction compétente qui aurait a juger
les coupables présumés.

2. L’application de ce principe exige, de ’avis du Gou-
vernement vénézuélien, que I’on tienne compte des con-
sidérations ci-aprés :

a) Il ne faut pas omettre le principe de la territorialité de
la loi pénale vénézuélienne, qui est énoncé a ’article
3 du Code pénal dans les termes suivants :
« Quiconque commet un délit ou une infraction
sur le territoire de la République est puni confor-
mément a la loi pénale vénézuélienne. »

b) 11 faut déterminer si la personne qui est accusée
d’avoir commis le crime contre la paix et la sécurité
de ’humanité, et qui devra donc étre jugée, est un
particulier ou une personne investie de pouvoirs offi-
ciels, car le Venezuela accepte, tant en droit public
interne (droit pénal et droit administratif) qu’en

droit externe (droit international public), le principe
selon lequel I’Etat est responsable du comportement
de ses fonctionnaires ou de ses agents. En consé-
quence, si ces derniers, agissant en qualité de repré-
sentants de I’Etat, commettent 1’un quelconque des
crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité visés
dans le code, I’Etat lui-méme ne pourra dégager sa
responsabilité au moment de I’attribution de cette
derniére.

3. Néanmoins, pour le Gouvernement vénézuélien, la
seule exception qui existe a I’application de ce principe
est celle qui figure a I’article I1I de la loi portant appro-
bation de 1’adhésion du Venezuela & la Convention
internationale sur I’élimination et la répression du crime
d’apartheid. Cet instrument admet exceptionnellement
la responsabilité des représentants de I'Etat pour les
actes criminels qualifiés dans la Convention, sans que
I’Etat dont ils sont les agents en soit tenu responsable.
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DOCUMENT A/CN.4/406 et Add.1 et 2*

Troisieéme rapport sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux
a des fins autres que la navigation,
par M. Stephen C. McCaffrey, rapporteur spécial

[Original : anglais]
[30 mars et 6 avril 1987]
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CHAPITRE PREMIER

Etat des travaux sur le sujet

1. Le Rapporteur spécial a présenté un apercu complet
des travaux de la Commission du droit international sur
le droit relatif aux utilisations des cours d’eau interna-
tionaux a des fins autres que la navigation a la fois dans
son rapport préliminaire’ et dans son deuxiéme
rapport?. On a donc jugé qu’il suffirait, aux fins du pré-
sent rapport, de rappeler plusieurs décisions clefs prises
par la Commission durant ses travaux sur le sujet.

2. Le sujet de ’utilisation des cours d’eau internatio-
naux a des fins autres que la navigation, qui a été inscrit
au programme de travail général de la Commission en
1971, figure activement a son ordre du jour depuis 1974,
A sa trente-deuxiéme session, en 1980, la Commission a
adopté a titre provisoire six projets d’articles, les articles
1 a5 et X, qui étaient libellés comme suit :

Article premier. —— Champ d’application des présents articles

1. Les présents articles s’appliquent aux utilisations des systémes
de cours d’eau internationaux et de leurs eaux a des fins aulres que la
navigation, et aux mesures de conservation liées aux utilisations de ces
systemes de cours d’eau et de leurs eaux.

2. Les présents articles ne s’appliquent 4 ’utilisation des eaux des
systemes de cours d’eau internationaux aux fins de la navigation que
dans Iz mesure ou d’autres utilisations des eaux ont une incidence sur
Ia navigation ou sont affectées par elle,

Article 2. — Etats du systéme

Aux fins des présents articles, on entend par « Etat du systéme »
tout Etat dans le territoire duquel se trouve une partie des eaux d’un
systeme de cours d’eau international.

Article 3. — Accords de systérme

1. Un accord de systéeme est un accord entre deux ou plusieurs
Etats du systeme qui applique et adapte les dispositions des présents
arlicles aux caractéristiques et aux utilisations d’un systéeme de cours
d’eau international particulier ou d’une partie d’un tel systeme.

2. Un accord de systéme définit les eaux auxquelles il s’applique.
11 peut étre conclu pour un systéme de cours d’eau international tout
entier, ou pour upe partie quelcongue d'un tel systéme, ou pour un
projei ou un programme particulier, ou pour une utilisation particu-
litre, sous réserve de ne pas porter atleinte de facon sensible a P'utilisa-
tion des eaux d’un systéme de cours d’eau international par un ou plu-
sieurs autres Etats de ce systeme.

3. Dans ia mesure o les utilisations d’un systéme de cours d’eau
international exigent, les Etats du systeme négocient de bonne foi en
vue de conclure un ou plusieurs accords de systeme.

" Annuaire... 1985, vol. 11 (1'¢ partie), p. 87, doc. A/CN.4/393.

* Annuaire... 1986, vol. 11 (1'¢ partie), p. 89, doc. A/CN.4/399 et
Add.1 et 2.

Article 4. — Parties a la négociation et a la conclusion
d’accords de systéme

1. Tout Etat d’un systéme de cours d’eau international a le droit
de participer 2 Ia négociation de tout accord de systéme qui s’appligue
a I’ensemble du systéme de cours d’eau international et de devenir par-
tie 2 un tel accord.

2. Un Etat du systeme, dont Vutilisation des eaux du systéme de
cours d’eau international risque d’étre affectée de fagon sensible par ia
mise en ceuvre d’un éventuel accord de systeme ne s’appliquant qu’a
une partie du systéme, ou 2 un projet ou un programme particulier, cu
a une utilisation particuliere, a le droit de participer a la négociation
de cet accord, dans la mesure ou son utilisation serait ainsi affectée,
conformément 2 article 3 des présents articles.

Article 5. — Utilisation des eaux qui constituent
wne ressource naturelle partagée

1. Dans Ila mesure ou ['utilisation des eaux d’un systéme de cours
d’eau international dans le territoire d'un Etat du systeme 2 un effet
sur l'utilisation des eaux de ce systéme dans le territoire d'un autre
Etat du systeme, les eaux sont, aux fins des présents articles, une res-
source naturelle partagée.

2. Les eaux d'un systéeme de cours d’eau international qui consti-
tuent uvne ressource naturelle partagée sont utilisées par les Etats du
systéme conformément aux présents articles.

Article X. — Rapports entre les présents articles
et les autres traités en vigueur

Sans préjudice du paragraphe 3 de ’article 3, les dispositions des
présents articles ne portent pas atleinte aux traités en vigueur se rap-
portant a un systéme particulier, ou a une partie d’un tel systeme, ou a
un projet ou un programme particulier, ou a une utilisation particu-
liére.

3. En outre, a la méme session, la Commission a
accepté, sur recommandation du Comité de rédaction,
une hypothése provisoire de travail sur ce qu’il fallait
entendre par l’expression « systéme de cours d’eau
international ». L’hypothése figurait dans une note
libellée comme suit :

Un systeme de cours d’eau est formé d’'éléments hydrographiques
tels que fleuves et rivieres, lacs, canaux, glaciers et eaux souterraines
constituant, du fait de leur relation physique, un ensemble unitaire;
toute utilisation qui a un effet sur les eaux d'une partie du systéme
peut donc aveoir un effet sur les eaux d’une autre partie.

Un « systéme de cours d’eau international » est un systéme de cours
d’eau dont les éléments sont situés dans deux ou plusieurs Etats.

Dans la mesure ol certaines parties des eaux se trouvant dans un
Etat ne sont pas affectées par les utilisations des eaux se trouvant dans
un autre Etat et n’ont pas d’effet sur ces utilisations, elles ne sont pas
considérées comme faisant partie du systéme de cours d’eau interpa-
tional. Ainsi, ¢’est uniquement dans la mesure ot les utilisations des
eaux du systéme ont un effet les unes sur les autres gue le systeme est
international; le caractere international du cours d’eau n’est donc pas
absolu, mais relatif.
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4, A la trente-cinquiéme session, en 1983, puis a la
trente-sixiéme session, en 1984, le précédent Rapporteur
spécial, M. Evenson, a soumis a4 la Commission une
série compléte de projets d’articles sur le sujet, sous la
forme d’un avant-projet de convention destiné a servir
de base de discussion®. Cet avant-projet, tel qu’il avait
été révisé en 1984, se composait de quarante et un pro-
jets d’articles regroupés en six chapitres. Les titres des
chapitres, qui donnent une idée générale de la portée du
texte, étaient les suivants :

Chapitre I¢*, — Introduction

Chapitre 11. — Principes généraux, droits et devoirs des Etats du cours
d’eau

Chapitre 111. — Coopération et gestion en ce qui concerne les cours
d’eau internationaux

Chapitre IV. — Protection de ’environnement, pollution, risques
pour la santé, risques naturels, sécurité, sites nationaux et régionaux

Chapitre V. — Réglement pacifique des différends

Chapitre V1. — Dispositions finales

5. A lissue de I’examen du sujet en 1984, la Commis-
sion a décidé de renvoyer au Comité de rédaction les

' Voir le premier rapport du précédent Rapporteur spécial,
Annuaire... 1983, vol. 11 (17 partie), p. 161, doc. A/CN.4/367; et son
deuxiéme rapport, Annuaire... 1984, vol. 11 (1 partie), p. 105, doc.
A/CN.4/381.

projets d’articles 1 a 9 formant les chapitres I et II du
texte révisé de I’avant-projet de convention®. Toutefois,
lorsque cette décision a été prise, il a été entendu « que
le Comité de rédaction disposerait aussi du texte de
I’hypothése provisoire de travail adoptée par la Com-
mission a sa trente-deuxiéme session, en 1980 [...], du
texte des articles 1 a4 5 et X adoptés provisoirement par
la Commission a la méme session [...], ainsi que du texte
des articles 1 a 9 proposés par le Rapporteur spécial
dans son premier rapport [de 1983] [...]° ». Le Comité
de rédaction n’a pas pu aborder I’examen de ces articles
faute de temps. La Commission n’a pu examiner le sujet
que de fagon trés succincte et générale en 1985 et 1986°.

* Voir le rapport de la Commission sur sa trente-sixi¢éme session,
Annuaire... 1984, vol. Il (2¢ partie), p. 91, par. 280.

* Ibid., note 285.

¢ A sa trente-huitiéme session en 1986, la Commission a examiné
plusieurs propositions faites par le Rapporteur spécial en ce qui con-
cerne la suite des travaux sur le sujet. Comme il est indiqué ci-dessus,
la discussion a été bréve et, faute de temps, tous les membres de la
Commission n’ont pu donner leur avis sur les propositions. Aucune
décision concréte n’a été prise, mais le Rapporteur spécial a tiré des
conclusions générales du débat, qui sont résumées dans le rapport
de la Commission sur sa trente-huitiéme session, Annuaire... 1986,
vol. 11 (2¢ partie), p. 64 et 65, par. 236 a 242.

CuarpiTre 11

Reégles de procédure relatives aux utilisations des cours d’eau infernationaux :
considérations générales

6. Dans son deuxiéme rapport, soumis a la trente-
huitiéme session, en 1986, le Rapporteur spécial a pro-
posé a la Commission d’examiner une série de cinq pro-
jets d’articles consacrés aux « régles de procédure qui
sont un complément indispensable du principe général
de I’utilisation équitable” ». Ces prescriptions visent des
cas ou un Etat envisage une utilisation nouvelle d’un
cours d’eau international — y compris une utilisation
qui vient s’ajouter 4 une utilisation existante ou la
modifier —, lorsque 1’utilisation nouvelle risque de cau-
ser un préjudice appréciable a d’autres Etats qui utili-
sent le cours d’eau. Faute de temps, la plupart des mem-
bres de la Commission qui ont fait des observations sur
ces articles se sont bornés a des remarques de caractére
trés général.

7. L’élément central du présent rapport est une série
de projets d’articles sur des régles de procédure, rema-
niés en fonction des observations faites lors de la session
de 1986. Toutefois, avant de commenter ces projets
d’articles, le Rapporteur spécial souhaite les situer, en
indiquant briévement : ¢) comment les régles en ques-
tion s’intégrent dans le cadre plus large de la gestion des
cours d’eau internationaux; et &) pourquoi les régles en

"Doc. A/CN.4/399 et Add.l1 et 2 (v. supra n. 2), par. 188 et
par. 198 (projets d’articles 10 a 14).

question sont, en tout état de cause, un complément
nécessaire du principe général de I’utilisation équitable.

A. — Données de base : apergu des principes généraux
de la gestion des ressources en eau

8. Dans la présente section, le Rapporteur spécial réca-
pitule brievement les caractéristiques pertinentes d’un
systéme moderne de gestion des ressources en eau, le but
étant de définir le contexte dans lequel il convient d’étu-
dier le genre de dispositions a faire figurer dans la série
des projets d’articles a I’examen. La Commission est
chargée a la fois du développement progressif et de la
codification des régles du droit international général
concernant les utilisations des cours d’eau internatio-
naux a des fins autres que la navigation, aussi le Rap-
porteur spécial estime-t-il que le processus de développe-
ment progressif des normes dans ce domaine doit étre
fondé sur la compréhension profonde des principes de
gestion optimale des ressources en eau ainsi que sur des
considérations relatives aux relations harmonieuses
entre Etats.

9. Les experts en la matiére s’accordent i penser
qu’'une bonne planification est essentielle pour I’ utilisa-
tion et la gestion des ressources en eau dans les meilleu-
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res conditions®. Elle peut aussi grandement aider a
résoudre les différends existants ou potentiels concer-
nant les utilisations de I’eau. Comme 1’a noté un spécia-
liste du droit de 1’eau, « Un plan ne peut résoudre des
problémes imprévisibles mais il peut prévoir une procé-
dure et une méthode d’analyse qui, appliquées a des
situations nouvelles et imprévues, permettront de trou-
ver des solutions satisfaisantes’. »

10. La planification de ’eau commence, bien entendu,
a ’échelon national. Le Plan d’action de Mar del Plata
adopté par la Conférence des Nations Unies sur I’eau,
tenue & Mar del Plata (Argentine), en 1977, contient, en
ce qui concerne la politique nationale de I’eau, la recom-
mandation générale 43 ci-apres :

43. Tous les pays devraient définir et passer réguliérement en revue
une politique générale concernant Iutilisation, la gestion et la conser-
vation de I’eau, qui servirait de cadre pour I’établissement et I’exécu-
tion de programmes particuliers et de mesures précises aux fins de la
bonne exploitation des systémes. Les politiques et les plans nationaux
de mise en valeur devraient indiquer les principaux objectifs de la poli-
tique d’utilisation de ’eau, qui seraieni traduits a leur tour en directi-
ves et stratégies, subdivisées si possible en programmes d’aménage-
ment intégrés des ressources en eau'’.

Le Plan d’action recommande ensuite que les pays,
entre autres, « formulent des plans généraux applicables
aux pays et aux bassins fluviaux afin d’envisager la pla-
nification [...] dans une perspective a long terme'' ».

11. De nombreux Etats ont formulé des déclarations
de principe et des plans de ce genre'?, et dans certains
pays la planification se fait a I’échelon régional ou a

® Voir p. ex. : a) N. Ely et A. Wolman, « Administration », in
A. H. Garretson, R. D. Hayton et C. J. Olmstead, édit., The Law of
International Drainage Basins, Dobbs Ferry (N.Y.), Oceana Publica-
tions, 1967, p. 146 et 147; b) A. H. Garretson, « Introduction »,
ibid., 2¢ partie, p. 163; ¢)le troisiéme rapport de M. Schwebel,
Annuaire... 1982, vol. 11 (1 pariie), p. 214 et suiv., doc. A/CN.4/348
et rectificatif, par. 452 & 470, et les auteurs qui y sont cités; d) les
Actes de la Réunion interrégionale des organisations fluviales interna-
tionales, tenue par I'ONU a Dakar (Sénégal) du 5 au 14 mai 1981
[dénommée ci-aprés « Réunion de Dakar »}, Nations Unies, Expé-
riences de mise en valeur et de gestion de bassins de fleuves et de lacs
internationaux, Ressources naturelles/Série Eau n° 10 (numéro de
vente : F.82.11.A.17), premiére partie, par. 28, conclusion 3; ) le Plan
d’action de Mar del Plata, recommandation 43, id., Rapport de la
Conférence des Nations Unies sur 'eau, Mar del Plata, 14-25 mars
1977 (numéro de vente : F.77.11.A.12 et rectificatif), premiére partie,
chap. I¢7; /) le rapport sur les travaux du cycle d’étude organisé par le
Comité des problémes de ’eau de la Commission économique pour
I’Europe et tenu 4 Londres du 15 au 22 juin 1970, id., La gestion des
bassins fluviaux (numéro de vente : F.70.I1.E.17), premiére partie,
sect. E, en particulier les recommandations ¢, e et f; g) I’étude classi-
que de Herbert A. Smith, The Economic Uses of International Rivers,
Londres, King, 1931, notamment chap. V, « The function of interna-
tional commissions », dans lequel il est fait état de I’utilité des fonc-
tions des commissions, depuis la fixation des grands objectifs de plani-
fication jusqu’a la détermination des allocations équitables.

° F. J. Trelease, Recommendations for Water Resources Planning
and Administration: A Report to the State of Alaska, 1977, p. 16.

19 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’eau... (v. supra
n. 8, e); le Plan d’action indique dans la recommandation 44 comment
les politiques et les plans devraient &tre élaborés et appliqués.

"' Recommandation 44, al. 4.

12 Voir p. ex. I’étude comparative de certains régimes nationaux
effectuée par le Département des affaires économiques et sociales,
Nations Unies, Régimes nationaux de administration des eaux
(numéro de vente : F.74.11.A.10).

I’échelon d’un Etat fédéré'’. Pour ce qui est de la plani-
fication dans le cadre d’un systéme fédéral, le méca-
nisme souple prévu par la loi de ’Etat du Wyoming aux
Etats-Unis d’Amérique illustre la conception moderne
de la gestion des ressources en eau. ID’aprés cette con-
ception, I’organisme compétent de I’Etat est invité « a
formuler, puis a revoir et a réviser périodiquement les
plans concernant les ressources en eau et les ressources
fonciéres connexes de I’Etat du Wyoming et pour les
régions et bassins fluviaux appropriés’ ». Ces plans
doivent assurer ’application des politiques de I’Etat
concernant les ressources en eau et les ressources foncie-
res connexes de I’Etat'’. La loi dispose que les plans éta-
bliront un inventaire quantitatif et qualitatif des res-
sources en eau existantes; détermineront les utilisations
existantes de I’eau et les activités qui affectent I’eau ou
sont liées a I’eau; identifieront les besoins et la demande
prospectifs en eau, ainsi que les possibilités de mise en
valeur et de réglementation des ressources en eau; iden-
tifieront les buts et objectifs en matiére de gestion des
ressources en eau au niveau de I’Etat et aux niveaux
régional et local pour chaque plan; et évalueront les uti-
lisations et les projets prospectifs et anticipés en fonc-
tion des objectifs qui auront été définis'®. La loi du
Wyoming prévoit donc un mécanisme souple pour le
rassemblement des données hydrologiques, la détermi-
nation des besoins existants et futurs, la définition des
objectifs et I’évaluation des utilisations et activités nou-
velles en fonction de ces objectifs.

12. Le processus de planification devient plus compli-
qué, mais n’en est pas moins important, lorsque les res-
sources en eau en question relévent d’autorités différen-
tes. Il va de soi qu’il en est ainsi méme lorsque les autori-
tés en question sont des administrations d’un Etat fédé-
ral. Ici, de nouveau, I’expérience des Etats-Unis est ins-
tructive. Parmi les diverses méthodes employées aux
Etats-Unis pour résoudre les différends entre Etats con-
cernant 1’allocation de I’eau'’, I’accord inter-Etats sur
’eau est le plus intéressant pour la présente étude, car il
ressemble fortement & un traité bilatéral régissant un
cours d’eau international'®, L’Accord sur le bassin du

' En Inde, par exemple, « la Constitution limite I’exercice du pou-
voir fédéral en confiant les questions d’irrigation aux Etats, mais le
Gouvernement de I’Union joue un réle plus important dans les domai-
nes de la production d’électricité et de la navigation » (P. R. Ahuja,
« L’administration des eaux en Inde », ibid., p. 133.) Voir ce qui est
dit daps cette méme étude a propos de la juridiction nationale et sub-
nationale sur ’eau en Inde, y compris les pouvoirs des autorités natio-
nales, régionales, communautaires et Iocales (p. 133 et 134).

“ Wyoming Statutes 1977, titre 41, par. 41-2-107.

's fbid.

‘¢ Ibid., par. 41-2-109.

'” Trois méthodes de réglement des litiges opposant différents Etats
des Etats-Unis au sujet de I’eau se sont dégagées au fil des ans : proceés
entre les Etats en cause devant la Cour supréme des Etats-Unis pour
faire établir une répartition équitable (p. ex. Kansas c. Colorado
[1902], United States Reporis, vol. 185, p. 125; et Kansas c. Colorado
[1907], ibid., vol. 206, p. 46); les accords inter-Etats sur ’ean; et les
allocations des parts décidées par le Congrés (au niveau fédéral), dans
I’exercice de ses pouvoirs concernant les eaux navigables et les biens
fédéraux.

'* On trouvera une analyse générale des accords sur I’eau conclus
entre des Etats américains dans Etats-Unis d’Amérique, National
Water Commission, J. C. Muys, « Interstate water compacts: The
interstate compact and federal-interstate compact », Report NWC-
L-71-011, National Technical Information Service, Springfield (Va.),
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Delaware est un accord inter-Etats, qui illustre de
maniére intéressante les méthodes modernes possibles
de planification de 1’eau dans un cadre multi-
juridictionnel*®.

13. Le Delaware, fleuve qui prend sa source dans
I’Etat de New York, forme la frontiére qui sépare
d’abord les Etats de New York et de Pennsylvanie, puis
les Etats de New Jersey et de Pennsylvanie et enfin les
Etats de New Jersey et de Delaware. Il se jette dans
I’océan Atlantique a Delaware Bay.

[...] Suivant la plupart des critéres, il s’agit d’un bassin fluvial de
petite dimension®’, mais les besoins auxquels ses eaux doivent pour-
voir sont énormes. Non seulement il doit satisfaire les importants
besoins d’eau a usage industriel et domestique des industries et collec-
tivités [y compris Philadelphie] du bassin ol vivent et travaillent envi-
ron 7 millions de personnes, mais encore ses eaux sont utilisées dans
un secteur beaucoup plus large en dehors du bassin par 15 millions
environ d’autres utilisateurs, en particulier 4 New York, ville dont
I’approvisionnement en eau provient en grande partie du Delaware.
Les vallées supérieure et inférieure du bassin constituent des entités
économiques tres différentes : la vallée supérieure a essentiellement un
caractére rural avec une faible densité de population et peu d’indus-
tries; la vallée inférieure est fortement urbanisée et industrialisée

.1

Le bassin du Delaware est donc un sujet d’étude intéres-
sant puisqu’il comprend une zone rurale moins dévelop-
pée et moins peuplée en amont et une région industriali-
sée en aval. Des situations analogues existent en ce qui
concerne un certain nombre de cours d’eau internatio-
naux. Le fait que I’eau du Delaware est détournée du
bassin vers le complexe hydrographique de ’'Hudson est
un élément supplémentaire intéressant.

14. C’est en fait ’idée d’utiliser le cours supérieur du
Delaware dans I’Etat de New York comme nouvelle
source d’approvisionnement en eau pour la ville de New
York qui a abouti a la création d’une commission char-
gée de planifier et de réglementer I’utilisation de I’eau
dans le bassin du Delaware??. L’examen de ce plan par
la Ville de New York au début des années 20 a incité les
autres Etats riverains a reprendre les négociations sur un
accord inter-Etats qui établirait un plan d’ensemble con-
cernant [’utilisation et la répartition des eaux du bassin.
Toutefois, aprés la non-ratification de deux projets
d’accords en Pennsylvanie, la Ville de New York a
décidé d’aller de I’avant unilatéralement,

15. Craignant que la dérivation envisagée ne cause des
dommages a ’environnement et ne nuise aux utilisations
au fil de ’eau®, I’Etat du New Jersey a intenté une
action en justice a la fois contre la Ville et contre I’Etat
de New York, en invoquant la compétence initiale de la

1971 (reprographié). Voir également le recueil des accords inter-Etats
contenu dans T. R. Witmer, éd., Documents on the Use and Control
of the Waters of Interstate and International Streams, Compacts,
Treaties and Adjudications, 2¢ éd., Washington (D.C.), U.S. Govern-
ment Printing Office, 1968.

'* Voir a titre général R. C. Martin et al., River Basin Administra-
tion and the Delaware, Syracuse University Press (N.Y.), 1960.

2 Le bassin du Delaware occupe une superficie de 3 306 135 hec-
tares.

2 Muys, op. cit. (supra n. 18), p. 118.

2 Les antécédents de I’Accord relatif au bassin du Delaware sont
analysés dans Muys, p. 118 et suiv,

** Parmi les exemples d’utilisations au fil de I’eau, on peut citer
I’ostréiculture estuarienne, les montaisons de poissons anadromes, la
navigation et les activités récréatives.

Cour supréme des Etats-Unis, pour faire interdire a
New York de donner suite au projet®. La Cour supréme
a autorisé New York a mettre ses projets a exécution
mais a protégé les intéréts en aval : @) en limitant le
délournement des eaux du bassin a une quantité d’eau
qui ne causerait pas de préjudice substantiel aux utilisa-
tions récréatives ou a l'ostréiculture dans la baie du
Delaware®’; et b) en exigeant la construction d’une ins-
tallation d’épuration des eaux usées, ainsi que le traite-
ment des déchets industriels, a I’endroit d’ou émanait la
plus forte pollution dans I’Etat de New York, et en obli-
geant New York a assurer des débits minimaux en libé-
rant I’eau de ses réservoirs®’.

16. Dans I'avis qu’il a prononcé au nom de la Cour
supréme, le juge Oliver Wendell Holmes a exposé les
principes généralement applicables, et qui sont devenus
désormais classiques aux Etats-Unis, en matiére de droit
de I’eau entre Etats fédérés :

[...] Un fleuve est plus qu’un élément d’agrément, il est un trésor. {1
représente une nécessité vitale, qui doit étre répartie équitablement
entre ceux qui ont pouvoir sur lui. L’Etar de New York a matérielle-
ment le pouvoir d’intercepter toutes les eaux a I’intérieur de son terri-
toire. Mais, on ne pourrait manifestement pas tolérer qu’il exerce ce
pouvoir aux dépens des intéréts des Etats situés en aval. En revanche,
I’Etat de New Jersey serait tout aussi peu en droit d’exiger que I'Etat
de New York renonce a ce pouvoir, et que le fleuve arrive aux frontié-
res du New Jersey sans prélévement. Le fleuve présente pour les deux
Etats des intéréts réels et substantiels que ceux-ci doivent concilier au
mieux. Les traditions et pratiques différentes existant dans différentes
régions du pays peuvent donner des résultats divers, mais il faut tou-
jours s’efforcer d’arriver 4 une répartition équitable sans ratiociner
sur les formules . [...}*.

17. Les travaux menés par la suite pour arriver a un
plan complet d’utilisation et d’aménagement du fleuve?®

™ New Jersey c. New York (1931), United States Reports, vol. 283,
p. 336. L’Etat de Pennsylvanie est intervenu dans le procés en tant que
partie intéressée, ibid., vol. 280, p. 528, mais n’a pas obtenu gain de
cause, ibid., vol. 283, p. 347.

¥ Ibid., vol. 283, p. 345 4 347. En ce qui concerne le projet de trans-
fert d’eau d’un bassin a l'autre, la Cour a déclaré que : « Parfois, le
transfert d’eau dans un autre bassin hydrographique doit étre a 1’évi-
dence autorisé, afin de ne pas priver, pour des raisons de pure forme,
les Etats des utilisations les plus bénéfiques de cette eau, En fait, ce
transfert a été autorisé a différentes reprises et pratiqué par les Etats
intéressés. » (Ibid., p. 343, citant Missouri c. Hlinois [1906], ibid.,
vol. 200, p. 526; Wyoming c. Colorado [1922], ibid., vol. 259, p. 466;
et Connecticut ¢. Massachusetts [1931], ibid., vol. 282, p. 671.)

26 Ibid., vol. 283, p. 346 et 347.

7 Ibid., p. 342 et 343.

28 Ces travaux sont décrits dans Muys, op. cit. (supra n. 18), p. 120
et suiv. Parmi les principaux événements ayant abouti a la conclusion
de I’Accord relatif au bassin du Delaware, il faut citer : @) la forma-
tion de I’Interstate Commission on the Delaware River Basin (INCOQO-
DEL) a la suite de la promulgation, entre 1936 et 1939, de textes légis-
latifs correspondants par les quatre Etats du bassin; ’INCODEL a axé
principalement ses travaux sur la lutte contre la pollution, mais a sou-
mis aux Etats du bassin un projet d’accord prévoyant un plan général
pour le bassin et la constitution d’une commission inter-Etats; cet
accord a été rejeté par les Etats; b) le dépOt par la Ville de New York
en 1952 auprés de la Cour supréme des Etats-Unis d’une demande ten-
dant & obtenir une augmentation des dérivations autorisées en vertu
du jugement rendu par la Cour en 1931; cette affaire a été réglée
quand la Cour a approuvé un compromis entre les Etats, en 1954 (New
Jersey c. New York [1954), United States Reports, vol. 347, p. 995);
¢) les dégats causés dans la vallée du Delaware par les cyclones Connie
et Diane en juillet 1955, qui ont stimulé les efforts de planification;
d) la formation du Delaware River Basin Advisory Committee
(DRBAC) composé des gouverneurs des quatre Etats du bassin, ainsi
que des maires de Philadelphie et de New York; le DRBAC a fini par
rédiger le texte qui est devenu I’ Accord relatif au bassin du Delaware.
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ont finalement abouti en 1961 a la conclusion de
I’Accord relatif au bassin du Delaware entre les quatre
Etats du bassin et le Gouvernement fédéral®®. L’arti-
cle 1¢r, sect. 1.3, de I’Accord énonce les conclusions et
objectifs ci-aprés :

a) Les ressources en eau du bassin sont allouées compte tenu des
intéréts locaux, des Etats, régionaux et nationaux, et la planification,
la conservation, Iutilisation, la mise en valeur, la gestion et le contrdle
de ces ressources, en vertu d’arrangements appropriés de coopération
au niveau des diverses administrations, constituent des objectifs décla-
rés des différentes parties signataires.

b) Les ressources en eau du bassin relévent des droits et responsabi-
lités souverains des parties signataires, et le présent accord a pour
objet d’assurer I’exercice conjoint de cette souveraineté aux fins des
intéréts communs des habitants de la région.

¢) Les ressources en eau du bassin sont organigquement liées, et les
utilisations de ces ressources sont interdépendantes. La création d’un
organisme administratif unique est donc essentielle a la direction, a la
supervision et a la coordination efficaces et rationnelles des efforts et
programmes des administrations fédérale, des Etats et locales ainsi
que des entreprises privées.

d) [...] des économies et des rendements de plus en plus importants
au njveau de I'utilisation et de la réutilisation des ressources en eau
pourront étre obtenus grice a une planification, a une programmation
et & une gestion d’ensemble.

e) En général, les buts du présent accord sont d’encourager la
bonne entente entre les Etats; d’écarter les causes présentes et futures
de controverses; de garantir et de protéger les réalisations en cours
dans les Etats; d’encourager et d’assurer la planification, la conserva-
tion, Iutilisation, la mise en valeur, la gestion et le controle des res-
sources en eau du bassin; d’assurer une planification et une action
concertées de la part des parties signataires en ce qui concerne lesdites
ressources en eau; et d’appliquer le principe d’un traitement égal et
uniforme a tous les utilisateurs de 1’eau se trouvant dans des condi-
tions analogues et a tous les utilisateurs des installations connexes,
abstraction faite des frontiéres politiques existantes.

18. L’article 2 de I’Accord porte création de la Dela-
ware River Basin Commission (DRBC), qui doit se com-
poser des gouverneurs des Etats signataires et d’un com-
missaire que le Président des Etats-Unis doit désigner a
ce poste pour la durée du mandat présidentiel*®. Les
objectifs généraux et les fonctions de la Commission
sont énoncés a ’article 3, section 3.1, comme suit :

La Commission élabore et met en ceuvre des plans, politiques et
projets relatifs aux ressources en eau du bassin. Elle adopte et favorise
des politiques uniformes et coordonnées de conservation, de régula-
tion, d’utilisation et de gestion de I’eau dans le bassin. Elle encourage
la planification, I’élaboration et le financement de projets relatifs aux
ressources en eau, conformément aux plans et politiques en question.

Les fonctions générales de planification de la Commis-
sion sont énoncées dans la section 3.2, qui invite la
Commission a formuler et a adopter :

2) Un plan d’ensemble, aprés consultation avec les utilisateurs
d’eau et les organismes publics intéressés, en vue de la mise en valeur
et des utilisations immédiates et 4 long terme des ressources en eau du
bassin; [et]

* Ratification par les Etats : Delaware Code Annotated, sect. 1001,
New Jersey Statutes Annotated, titre 32, par. 32: 11D-1 et suiv.;
McKinney’s Consolidated Laws of New York Annotated, livre 10,
sect. 21-0701; Purdon’s Pennsylvania Statutes Annotated, 1949, titre
32, sect. 815.101. Promulgation par le Gouvernement fédéral : loi du
27 septembre 1961 (United States Statutes at Large, 1961, vol. 75,
p. 688, Public Law 87-328), texte reproduit dans Witmer, op. cit.
(supra n. 18), p. 95 et suiv.

* Les gouverneurs sont normalement représentés par des sup-
pléants, comme prévu dans la section 2.3. La Commission se réunit
une fois par mois, et plus souvent si les circonstances I’exigent. Le per-
sonnel de la Commission expédie les affaires courantes. Voir Muys,
op. cit. (supra n. 18), p. 187.

b) Un programnie [annuel] concernant les ressources en eau, fondé
sur le plan d’ensemble, qui comprendra un exposé systématique de la
quantité et de la qualité des besoins en eau de la zone & desservir pour
toute période raisonnable de prévision pouvant étre fixée par la Com-
mission, avec indication des projets existants et envisagés nécessaires
pour satisfaire ces besoins, y compris tous les projets publics et privés
affectant le bassin, ainsi qu’un exposé séparé des projets que la Com-
mission envisage d’entreprendre durant cette période; [...]°".

19. Pour l'aider a appliquer le plan d’ensemble et le
programme concernant les ressources en eau, I’article 3
confie a la DRBC des pouvoirs étendus?®?, y compris des
pouvoirs pour la répartition et la réglementation de
'utilisation de I’eau, la planification et la construction
d’ouvrages, la recherche, la collecte et la publication de
données, la fixation de tarifs et ’approbation de pro-
jets. En particulier, la section 3.3 habilite la Commis-
sion « conformément au principe de la répartition équi-
table, a répartir les eaux du bassin entre les Etats signa-
taires [...] et & imposer des conditions, obligations et
modalités de déblocage a ce sujet, sous réserve de limita-
tions [spécifiées] [...] »**. En outre, la section 3.8 dis-
pose que tout nouveau projet « ayant un effet substan-
tiel sur les ressources en eau du bassin » est soumis a
I’approbation de la Commission, qui est invitée a don-
ner son approbation « chaque fois qu’elle constate
qu’un tel projet n’entraverait pas substantiellement la
mise en ceuvre du plan d’ensemble ou qu’il n’y aurait
pas conflit entre les deux [...] »*.

20. Les articles 4 a 10 donnent a la Commission des
pouvoirs précis concernant I’alimentation en eau, la
lutte contre la pollution, la protection contre les inonda-
tions, l’aménagement du bassin hydrographique
(y compris la conservation des sols, la promotion de
pratiques rationnelles de sylviculture et la gestion de la
faune aquatique et terrestre sauvage), les activités
récréatives, 1’énergie hydroélectrique et la réglementa-
tion des prélévements et des détournements.

21. L’Accord relatif au bassin du Delaware offre donc
un exemple intéressant de méthode moderne de planifi-
cation appliquée a la gestion d’un cours d’eau inter-

3! 1. article 13 précise le contenu du plan et du programme envisagés
dans I’article 3. La section 13.2 explique qu’un programme relatif aux
ressources en eau doit étre adopté chaque année par la Commission,
en tenant compte des besoins « durant les six années suivantes ou
toute autre période raisonnable de prévision que pourra fixer la Com-
mission ».

2 Voir également [’article 10, qui autorise la Commission a « régle-
menter et controler les prélévements et dérivations d’eaux de surface et
d’eaux souterraines du bassin » (sect. 10.1), et ’article 14, qui autorise
la Commission a « édicter et faire appliquer des réglements raisonna-
bles pour la mise en ceuvre et I’application de I’Accord » (sect.
14.2.a).

! Cette disposition souple de répartition administrative des eaux du
bassin suivant le principe de la répartition équitable est propre a
I’Accord. Voir Muys, op. cit. (supra n. 18), p. 149. Les pouvoirs de
répartition de la DRBC sont toutefois limités par le jugement rendu
par la Cour supréme dans ’affaire New Jersey c. New York (1954)
[v. supra n. 28, b). Voir sect. 3.3 a 3.5 de I’Accord.

* Cette section dispose ensuite que les conclusions de la Comrnis-
sion peuvent faire I’objet d’un recours « devant tout tribunal compé-
tent ». « La DRBC a exercé pour la premiére fois, en aoiit 1962, son
droit de regard sur un projet au titre de la section 3.8, lorsqu’il a
approuvé une demande présentée par la Ville de Philadelphie aux fins
de 'agrandissement d’installations d’épuration des eaux usées. Par la
suite [a partir de 1971], il a examiné plus de 1 400 projets pour déter-
miner s’ils étaient compatibles avec le plan d’ensemble » (Muys, op.
cit. [supra n, 18}, p. 161).
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Etats, un organe administratif étant chargé de I’applica-
tion de cette méthode. Un cadre analogue de planifica-
tion polyvalente et de mise en valeur intégrée d’un
systéme de cours d’eau, cette fois-ci & I’échelon interna-
tional, a été institué en 1972 pour le fleuve Sénégal®’.
Les principaux affluents de ce fleuve prennent leur
source en Guinée et au Mali et convergent prés de Bakel
au Sénégal. A partir de ce confluent et jusqu’a son
embouchure a Saint-Louis (Sénégal), le fleuve forme la
frontiére entre le Sénégal et la Mauritanie. Le débit du
fleuve varie de facon spectaculaire selon les saisons?*¢, de
sorte que les efforts communs d’aménagement sont par-
ticuliérement importants pour I’exploitation optimale
des atouts du fleuve par tous les Etats intéressés.

22, Le 11 mars 1972, les chefs d’Etat du Mali, de la
Mauritanie et du Sénégal ont signé la Convention rela-
tive au statut du fleuve Sénégal (dénommé ci-aprés le
« Statut ») et la Convention portant création de I’Orga-
nisation pour la mise en valeur du fleuve Sénégal
(dénommée ci-aprés la « Convention OMVS »)*’. Les
deux accords sont ouverts a la signature de I’autre Etat
du bassin’®, la Guinée®. Le Statut commence en décla-
rant le fleuve Sénégal « fleuve international » et en
affirmant la volonté des Etats contractants de dévelop-
per une étroite coopération pour permettre I’exploita-
tion rationnelle des ressources du fleuve. 1l énonce
ensuite des principes généraux régissant les utilisations
du fleuve aux fins de la navigation et a des fins autres
que la navigation. L’article 11 du Statut prévoit la créa-
tion d’un organisme chargé de veiller a I’application des
dispositions du Statut. Cet organisme est I’objet de la
Convention OMVS,

23. L’article 1°r de cette convention porte création
d’une institution dénommée Organisation pour la mise
en valeur du fleuve Sénégal (OMVS) et charge cette
organisation : @) de ’application générale du Statut;
b) de la promotion et de la coordination des études et

* Convention relative au statut du fleuve Sénégal et Convention
portant création de I’Organisation pour la mise en valeur du fleuve
Sénégal (Convention OMVS), signées toutes deux & Nouakchott
le 11 mars 1972 (voir Annexe I, « Afrique »). La Conférence
des chefs d’Etat et de gouvernement de 'OMVS a modifié ultérieu-
rement ces deux conventions la premiére par la résolution
6/75/C.C.E.G./MN.N du 16 décembre 1975, et la seconde par
les résolutions 6/C.C.E.G./ML.B du 2l décembre 1978 et
8/C.C.E.G/S.SL du 11 décembre 1979 ainsi que par la Convention
portant amendement du 17 novembre 1975. Voir a titre général
I’excellente analyse des traités et de la pratique les concernant dans T.
Parnall et A. E. Utton, « The Senegal Valley Authority: A unique
experiment in international river basin planning », Indiana Law Jour-
nal, Bloomington, vol. 51, 1975-1976, p. 235. Voir également Quoc-
Lan Nguyen, « Les compétences de I’Organisation pour la mise en
valeur du fleuve Sénégal (OMVS) dans le développement du bassin du
fleuve », in Actes de la Réunion de Dakar (v. supra n. 8, d), p. 158.

¢ « A Bakel (Sénégal), le débit varie entre 3 500 métres cubes par
seconde en septembre ¢t 10 métres cubes par seconde en mai » (Par-
nall et Utton, loc. cit. [supra n, 35], p. 237).

" Les deux accords seraient entrés en vigueur dans le courant de
I’année 1972. Parnall et Utton signalent que les instruments de ratifi-
cation des accords ont été déposés par le Sénégal et la Mauritanie le
13 octobre 1972 et par le Mali le 25 novembre 1972 (loc. cit. [supra
n. 35), p. 238). Pour I’historique des deux accords, y compris un rap-
pel des traités antérieurs, /bid., p. 238 et 239.

¥ Le terme « bassin » est utilisé ici pour des raisons de commodité
dans son acception hydrologique, sans aucune connotation juridique.

* Voir art. 15 du Statut et art. 22 de la Convention OMVS.

des travaux de mise en valeur des ressources du fleuve
Sénégal sur les territoires nationaux des Etats membres
de I’Organisation; et ¢) de toute mission technique et
économique que les Etats membres voudront ensemble
lui confier*’. L’Organisation agit par ’intermédiaire de
quatre organes : la Conférence des chefs d’Etat et de
gouvernement qui est I’instance supréme de ’'OMVS; le
Conseil des ministres; le Haut Commissariat; et la Com-
mission permanente des eaux*'. Dans la mesure on la
Conférence ne se réunit normalement qu’une fois par
an, les travaux de ’OMYVS sont effectués essentielle-
ment par le Conseil et le secrétariat. Les décisions de la
Conférence et celles du Conseil ont force obligatoire
pour tous les Etats membres (art. 5 et 8).

24. Le Conseil, qui est I'organe de décision de
I’OMVS, est, en gros, chargé d’élaborer les politiques
générales concernant I’aménagement du fleuve Sénégal,
la mise en valeur de ses ressources et les modalités de
coopération entre les Etats intéressés. 11 est chargé d’éta-
blir des priorités pour des projets de développement et,
en particulier, doit donner son approbation préalable a
tout programme d’aménagement intéressant un ou plu-
sieurs Etats membres (art. 8). Le Conseil a également le
pouvoir de fixer les contributions des Etats membres au
financement du budget de I’Organisation, mettre au
point le financement des projets et d’en répartir la
charge entre les Etats membres (ibid.). Tous les Etats
membres ont l’obligation d’assister aux réunions du
Conseil des ministres qui ont lieu deux fois par an ou a
la demande d’un Etat membre. Les décisions du Conseil
sont prises & I’'unanimité (art. 10).

25. L’organe exécutif de TOMVS est le Haut Commis-
sariat. Celui-ci est dirigé par un Haut Commissaire,
nommé par la Conférence pour un mandat renouvelable
de quatre ans, qui représente I’Organisation entre les
réunions du Conseil. LLe Haut Commissaire représente
I’Organisation ainsi que les Etats membres dans leurs
relations avec les institutions d’aide internationale ou de
coopération bilatérale pour tout ce qui concerne ’amé-
nagement du fleuve Sénégal. Dans la limite des pouvoirs
qui lui sont délégués par le Conseil, il est habilité a négo-
cier au nom de tous les Etats membres de POMVS. 11 est
également chargé de rassembler des données de base
intéressant le bassin du fleuve Sénégal sur le territoire
des Etats membres; il soumet au Conseil des ministres le
programme commun des travaux pour la mise en valeur
coordonnée et I’exploitation rationnelle des ressources
du bassin; il est responsable de I’exécution des études et
des travaux relatifs a I’infrastructure régionale (art. 13);
il examine les projets d’aménagement hydro-agricoles
élaborés par les Etats membres et les soumet, avec I’avis
motivé de la Commission permanente des eaux, au Con-
seil (art. 14). Le Haut Commissaire peut également étre
chargé par un ou plusieurs Etats membres de I’exécution
des études et du contrdle des travaux relatifs a 1’aména-
gement du fleuve (ibid.).

** En ce qui concerne les pouvoirs de ’'OMVS, voir a titre général
Quoc-Lan Nguyen, /oc. cit. (supra n. 35).

‘" Quoc-Lan Nguyen mentionne également un cinquiéme organe, le
Comité inter-Etats de la recherche-développement agricole, créé en
1976 par résolution du Conseil des ministres. Cet organe consultatif
est chargé d’harmoniser les programmes de recherche-développement
agricole des Etats membres (foc. cit., p. 162).
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26. La Commission permanente des eaux, instituée
par la Convention portant amendement de 1975, est
chargée de définir les principes et les modalités de la
répartition des eaux du fleuve Sénégal entre les Etats et
entre les secteurs d’utilisation de I’eau : industrie, agri-
culture, transport. La Commission est composée de
représentants des Etats membres et émet des avis consul-
tatifs a 'intention du Conseil des ministres (art. 20).

27. L’aménagement du bassin du fleuve Sénégal par
I’'OMVS se déroule en quatre étapes : rassemblement
des données; planification; exécution; évaluation et
synthése*?, Parmi de nombreuses autres réalisations
importantes, ’'OMYVS a rassemblé et analysé des don-
nées, défini des besoins et avantages, fixé des objectifs,
organisé le financement de projets, et entrepris d’impor-
tantes activités de recherche et de planification, ainsi
que I’élaboration de projets*'. Ses larges responsabilités
et son autorité supranationale donnent 4 ’OMVS une
place unique parmi les mécanismes institutionnels de
développement et d’administration intégrés de ressour-
ces en cau internationales*’.

28. Les principes fondamentaux et le cadre institution-
nel établis par le régime du Statut et de la Convention
OMVS représentent donc une méthode perfectionnée et
hautement développée de planification appliquée a
I’aménagement de ressources internationales en eau.
Cette méthode est un exemple concret du type de pro-
gramme d’aménagement de cours d’eau internationaux
prévu dans le rapport de la Réunion interrégionale des
organisations fluviales internationales, tenue a Dakar
en 1981 :

[...] il serait souhaitable, étant donné I’unité hydrologique des bassins
hydrographiques, que les prograinmes de mise en valeur intégrée
soient congus et éventuellement réalisés au niveau des bassins par les
organismes reconnus. A défaut de cette solution, il faudrait rechercher
un systéme de coordination des activités des divers organismes cencer-
nés’.

B. — Les rapports entre les régles de procédure
et le principe de P'utilisation équitable

29. Le régime du fleuve Sénégal est toutefois unique
parmi les arrangements administratifs qui ont été pris
pour la gestion de ressources en eau internationales ou

** Yoir Parnall et Utton, loc. cit. (supra n. 35), p. 249.

* 1bid., p. 246 et suiv. Parmi les projets arrétés par ’'OMVS, Par-
nall et Utton citent notamment un barrage destiné a empécher l’intru-
sion de I’eau salée dans la région du delta.

* Voir I'étude des dispositions institutionnelles, ibid., p. 254 et
suiv.

* Actes de la Réunion de Dakar (v. supra n. 8, d), premiére partie,
par. 28, conclusion 5. Voir également la conclusion de Smith sur ce
point dans son ouvrage fondamental sur le droit des cours d’eau inter-
nationaux :

« Le premier principe est que chaque systéme fluvial constitue
paturellement un tout indivisible et, comme tel, doit étre mis en
valeur de maniére a rendre le plus de services possible & I’ensemble
de la population humaine qu’il dessert, que cette population soit
divisée ou non en deux ou plusieurs groupes politiques. Chaque
gouvernemeni intéressé a le devoir de coopérer dans la mesure de ses
moyens 4 cette tdche, nais il ne peut étre conduit a compromettre
aucun de ses intéréts vitaux, ni a sacrifier, sans en étre pleinement
indemnisé ou entouré de garanties assurant sa sécurité, aucun autre
intérét particulier, d’ordre politique, stratégique ou économique,
reconnu comme légitime en droit international. [...]. » (Op. cit.
[supra n. 8, g], p. 150 et 151.)

pour faciliter la coopération entre les Etats intéressés
aux fins de 'utilisation et de la mise en valeur de telles
ressources*®. Qui plus est, si la plupart des grands systé-
mes fluviaux internationaux ont été placés sous une
forme ou une autre d’administration institutionnelle
coopérative, tel n’est pas le cas pour un grand nombre
de cours d’eau internationaux. Bref, non seulement bon
nombre d’arrangements institutionnels ou autres régi-
mes conventionnels existants ne prévoient pas le type de
planification réalisée dans le cadre de la loi du Wyo-
ming, de I’Accord relatif au bassin du Delaware ou de la
Convention OMVS, mais de nombreux systémes de
cours d’eau internationaux ne sont soumis a aucun
régime de ce genre.

30. Cet état de choses signifie souvent que les seules
normes régissant le comportement des Etats en ce qui
concerne un systéme de cours d’eau international sont
les régles du droit international général relatives aux
cours d’eau internationaux. Ces normes sont axées sur
le comportement des Etats pris individuellement et non
pas sur la gestion et la mise en valeur optimales du
systéme de cours d’eau dans son ensemble. En définis-
sant les obligations minimales des Etats, des prescrip-
tions normatives fournissent la charpente de tout
systéme de gestion intégrée d’un bassin fluvial. Elles
sont donc un élément essentiel d’un tel régime. Toute-
fois, on ne peut gucre s’attendre a ce qu’elles aboutis-
sent, a elles seules, a une gestion optimale et & la mise en
valeur intégrée d’un systéme de cours d’eau internatio-

3

nal, c’est-a-dire 4 une situation permettant a tous les
Etats intéressés de recueillir le plus d’avantages possible.

31. D’un autre c6té, les possibilités qu’offrent les prin-
cipes fondamentaux du droit moderne des cours d’eau
internationaux pour parvenir & un équilibre équitable
entre les utilisations, les besoins et les intéréts des Etats
concernés ne doivent pas étre sous-estimées. La pierre
angulaire de ce régime normatif est le principe de I’utili-
sation équiiable, selon lequel les Etats ont droit 4 une
part raisonnable et équitable des utilisations des eaux

*¢ On trouvera de nombreux exemples de ces arrangements ainsi que
des commentaires 4 leur sujet dans le rapport suppiémentaire du
Secrétaire général sur les « Problemes juridiques posés par les ulilisa-
tions des voies d’eau internationales a des fins autres que la naviga-
tion », Annuaire... 1974, vol. 1I (2¢ partie), p. 389 et suiv., doc.
A/CN.4/274, par. 382 a 398; les Actes de la Réunion de Dakar
(v. supra n. 8, d), troisiéme partie; Ely et Wolman, loc. cit. (supra
n. 8, @), p. 125 a 133; Nations Unies, Gestion des ressources en eau
internationales : aspects institutionnels et juridiques, Ressources
naturelles/Série Eau n° 1 (numéro de vente : F.75.11.A.2), annexe IV;
et Parnall et Utton, loc. cit. (supra n. 35), p. 254 et suiv.

Parmi ces mécanismes administratifs, les plus importants sont, en
Afrique : 1a Commission du bassin du lac Tchad, I’Autorité du bassin
du Niger (anciennement Commission du fleuve Niger), la Commission
technique mixte permanente pour les eaux du Nil (Egypte et Soudan),
I’Organisation pour I’aménagement et le développement du bassin de
la riviére Kagera; en Amériqgue : le Comité intergouvernemental de
coordination du bassin du Rio de la Piata, la Commission mixte inter-
nationale (Etats-Unis d’Amérique et Canada), la Commission interna-
tionale des frontiéres et des eaux (Etats-Unis d’ Amérique et Mexique);
en Asie : le Comité pour la coordination des études relatives au bassin
inférieur du Mékong, la Commission permanente de I’Indus (Inde et
Pakistan), la Commission fluviale mixte (Inde et Bangladesh), la
Commission du delta de I’Hilmand (Afghanistan et Iran); en Europe :
la Commission du Danube, la Commission internationale pour la pro-
tection de la Moselle contre la pollution, la Commission internationale
pour la protection du Rhin contre la pollution, la Commission mix(te
finlando-soviétique de 'utilisation des eaux frontiéres.
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d’un cours d’eau international et des avantages qu’elles
présentent*’,

32. La principale vertu de ce principe est sa souplesse,
qui le rend applicable 4 la grande variété des systémes de
cours d’eau internationaux et des besoins humains qu’ils
servent*®. Or, de ce fait méme, le principe, a lui seul, se
préte difficilement a une application unilatérale par les
divers Etats intéressés. En d’autres termes, ce principe
ne fixe manifestement aucune régle a priori universelle-
ment et automatiquement applicable en ce qui concerne,
par exemple, la quantité d’eau qu’un Etat peut détour-
ner, la qualité de I’eau a laquelle il a droit ou les utilisa-
tions qu’il peut faire d’un cours d’eau international,
mais il repose sur ’équilibrage des facteurs propres a
chaque cas particulier*®, tiche pour laquelle un méca-
nisme de réglement des différends par un tiers est ce qui
convient le mieux.

33. Ainsi, en ’absence de procédures permettant a un
Etat de déterminer sa part équitable a I’avance et en
consultation avec les autres Etats concernés, il est possi-
ble que la part qu’un Etat aura unilatéralement jugé
équitable soit contestée par les autres Etats. La doctrine
de 'utilisation équitable ne jouerait alors que pour con-
trdler aprés coup l’utilisation par I’Etat du cours d’eau
international en question. En d’autres termes, on ne
parviendrait dans bien des cas & une répartition équita-
ble que par le biais du processus de revendication et de
contre-revendication — et peut-€tre en fin de compte du
réglement du différend par un tiers — qui pourrait
résulter de 'utilisation du cours d’eau par un Etat.

34. Comme on I'a déja vu, toutefois, 1’approche
moderne de la gestion des ressources en eau exige une
planification ex ante a I’échelle du bassin et non pas la
recherche ex post de compromis pour concilier des utili-
sations peu compatibles. Méme si les normes du droit

‘7 La formulation la plus connue du principe de I'utilisation équita-
ble est sans doute celle qui figure a 'article [V des Régles d’Helsinki
sur les utilisations des eaux des fleuves internationaux :

« Article IV

« Chaque Etat du bassin a, sur son territoire, un droit de partici-
pation raisonnable et équitable aux avantages que présente l’utilisa-
tion des eaux d’'un bassin de drainage international. »

Ces regles, dénommées ci-aprés « Régles d’Helsinki », ont été adop-
tées par I’Association de droit international, 4 sa cinquante-deuxiéme
Conférence tenue a Helsinki en 1966, voir ILA, Report of the Fifty-
second Conference, Helsinki, 1966, Londres, 1967, p. 484 et suiv.;
texte reproduit en partie dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie),
p- 396 et suiv., doc. A/CN.4/274, par. 405. Pour I'’examen du prin-
cipe et des textes & 'appui de celui-ci, voir le troisiéme rapport de
M. Schwebel, doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, c), par. 41 a 84; et le
deuxiéme rapport du Rapporteur spécial, doc. A/CN.4/399 et Add.l
et 2 (v. supra n. 2), par. 75 a 178.

*# Le caractere unique de chaque cours d’eau international ainsi que
de son contexte physique et humain est généralement reconnu.
Comme l’indiquent Parnall et Utton, « chaque bassin a ses propres
variables économiques, géographiques, écologiques, culturelles et
politiques qu’aucun systéme global de régles rigides ne peut prévoir
convenablement » ({oc. cit. [supra n. 35], p. 253).

** Voir p. ex. l'affaire du Lac Lanoux (infra n. 63), dans laquelle le
tribunal arbitral avait pris en considération divers facteurs avant de
décider que la France pouvait mettre en aeuvre son projet; l*article V
des Régles d’Helsinki (v. supra n. 47), qui énumére, a titre indicatif,
onze facteurs devant étre considérés comme pertinents; et le projet
d’article 8, présenté par le précédent Rapporteur spécial dans son
deuxiéme rapport (v. supra n. 3), qui énumeére onze facteurs devant
&tre considérés comme pertinents.

international général ne peuvent conduire au méme
résultat que celui que produirait un systéme de planifi-
cation et de gestion des ressources en eau a ’échelle du
bassin, elles peuvent contribuer fortement a la réalisa-
tion de cet objectif, et ce parce que la doctrine de I’utili-
sation équitable s’ins¢re dans une structure normative
qui inclut les régles de procédure nécessaires a sa mise en
ceuvre, Les principes de fond et de procédure forment
donc un tout intégré.

35. En résumé, du fait méme de son caractére général
et de sa souplesse, le principe de I'utilisation équitable
doit étre complété par une série de régles de procédure a
appliquer pour sa mise en ceuvre. Sans ces régles, un
Etat ne découvrirait souvent les limites de ses droits
qu’en privant un autre Etat de sa part équitable — pro-
bablement sans en avoir 'intention. On ne peut présu-
mer a la légére que la pratique des Etats a créé une telle
situation juridique, car cela signifierait que la norme de
I'utilisation équitable suscite en fait des différends au
lieu de les éviter. Il n’y aurait aucune certitude juridique
en ce qui concerne I’utilisation des cours d’eau interna-
tionaux par les Etats. On a noté, dans une étude, que
faute de procédures pour I’échange de données et de
renseignements, la notification et la consultation,

[...] Trop souvent les différends au sujel des droits a l'utilisation de
fleuves internationaux sont caractérisés par une mauvaise compréhen-
sion, sinon par I’ignorance pure et simple, de faits importants concer-
nant le bassin de drainage et les besoins des aulres pays du bassin.

[...]°°

36. Cependant, comme on le verra ci-apres, la prati-
que des Etats atteste I’existence de régles de procédure
venant compléter la norme de {’utilisation équitable.
Sans I’échange de données ct de renseignements et la
notification préalable des projets envisagés ou des utili-
sations nouvelles, le principe de I’utilisation équitable ne
serait guére utile aux Etats pour planifier leurs activités
concernant les cours d’eau; il pourrait I’étre principale-
ment dans le cadre du réglement des différends par un
tiers. En conséquence,

11 est [...] raisonnable de considérer les régles de procédure comme
essentielles pour le partage équitable des ressources en eau. Elles sont
d’autant plus importantes en raison de I’ampleur et de la souplesse des
formules d’utilisation et de répartition équitables. En I’absence de
régles catégoriques et précises pour la répartition, la nécessité de spéci-
fier des régles pour la notification préalable, la consultation et la prise
des décisions est relativement plus grande. En fait, ces régles se trou-

vent généralement énoncées dans les accords conclus entre Etats voi-
sins au sujet de lacs et de fleuves communs. [...]*".

37. De plus, les Etats, en appliquant certaines procé-
dures pour la mise en ceuvre du principe de I’utilisation
équitable, finiront par prendre I’habitude de communi-
quer régulierement, ce qui pourrait en fin de compte
aboutir 4 un systéme intégré de planification et de ges-
tion des cours d’eau internationaux. La coopération
entre les Etats concernés

[...] n’ira peut-étre au départ pas plus loin que I’échange des données
qu’ils auront rassemblées chacun de leur c6té; viendra ensuite la nor-
malisation des données, puis leur collecte en commun, puis I’échange
des prévisions concernant l'utilisation des eaux, puis 1’échange de
plans, puis la planification de projets en commun, puis la conclusion
d’accords dans 'un ou plusieurs des domaines suivants : répartition
équitable de la consommation, pollution des eaux, mécanisme pour le

réglement des différends, etc.; enfin, viendra — il faut ’espérer — la

" Ely et Wolman, /oc. cit, (supra n. 8, a), p. 141.

' O. Schachter, Sharing the World’s Resources, New York,
Columbia University Press, 1977, p. 69.
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conclusion d’accords pour le partage des frais en vue de la mise en
valeur des ressources dans une nation au profit d’un groupe de nations
ou pour ’administration coordonnée d’intallations, et ainsi de suite.
[...]°%

2 Ely et Wolman, foc. cit., p. 146 et 147.

38. Le chapitre suivant du présent rapport propose a
la Commission, pour examen, un projet d’article sur
I’obligation générale de coopérer et une série de projets
d’articles concernant les régles de procédure relatives &
Putilisation des cours d’eau internationaux.

CuariTre 111

Projets d’articles concernant les principes généraux de coopération et de notification

39, Dans son deuxiéme rapport, le Rapporteur spécial
a donné des indications générales sur les régles de procé-
dure et a examiné la fagon dont celles-ci s’insérent le
mieux dans ’ensemble du projet®:. Il a noté que les
régles de procédure ont trait aux utilisations existantes
ainsi qu’aux utilisations nouvelles, et a émis ’avis
qu’une catégorie au moins de situations concernant les
utilisations existantes pourrait étre couverte par I’article
8, qui avait été renvoyé au Comité de rédaction en
198474,

40. Lesarrangements nationaux et internationaux exa-
minés dans le chapitre précédent montrent qu’un régime
apportant le maximum d’avantages a toutes les parties
utilisant un cours d’eau suppose la coopération de
bonne foi et des communications constantes entre les
Etats intéressés. On a vu aussi que la norme fondamen-
tale régissant l’utilisation des cours d’eau internatio-
naux, celle de lutilisation équitable, présuppose la
coopération de bonne foi et la communication entre les
Etats intéressés. Certes, les régles de procédure prévues
par le droit international général ne sont pas aussi préci-
ses que celles prévues par des régimes tels que celui éta-
bli par les conventions relatives au fleuve Sénégal. En
fait, elles ne peuvent pas I’étre en raison de la diversité
des cours d’eau internationaux ainsi que des variables
économiques, culturelles, politiques et autres variables
humaines. Toutefois, comme on I’a fait observer (supra
par. 33), la régle de I'utilisation équitable n’aurait guére
de signification en I'absence de procédures permettant
au moins aux Etats de déterminer a ’avance si les mesu-
res qu’ils envisagent de prendre violeraient cette régle.

41. La pratique des Etats révele donc que I’on recon-
nait la nécessité d’un éventail de procédures relatives a
I'utilisation des cours d’eau internationaux, allant de
I’échange de données et renseignements (concernant
tant les facteurs hydrologiques que les besoins actuels et
prévus) a la notification des mesures envisagées en ce
qui concerne un cours d’eau international qui pour-
raient affecter un autre Etat. Il est aussi largement
reconnu gue la coopération de bonne foi entre les Etats
intéressés est essentielle pour permettre le fonctionne-
ment sans heurts et efficace de ces procédures et, plus
généralement, la mise en valeur et la gestion, a 1’échelle
du bassin, des cours d’eau internationaux’®’. Dans les
sections ci-aprés du présent chapitre, on examinera des
textes portant sur les régles de procédure les plus fonda-

3 Doc. A/CN.4/399 et Add.l et 2 (v. supra n. 2), par. 189 a 197.

4 Ibid., par. 194. Le Comité de rédaction n’a pas encore pu, faute
de temps, examiner le projet d’article 8, présenté par le précédent Rap-
porteur spécial.

s Voir p. ex. le « premier principe » énoncé par Smith (supra
n. 45).

mentales relatives aux utilisations des cours d’eau inter-
nationaux a des fins autres que la navigation, et on pro-
posera des formulations pour ces régles. Au dernier cha-
pitre du présent rapport, on procédera a un examen pré-
liminaire de procédures additionnelles reconnues par les
spécialistes des ressources en eau comme étant extréme-
ment importantes pour la mise en valeur harmonieuse et
efficace des systémes de cours d’eau internationaux.

A. — Le devoir général de coopérer

42, La coopération de bonne foi entre les Etats pour
I’utilisation d’un cours d’eau international est essentielle
pour permettre le fonctionnement sans heurts d’autres
régles de procédure et, en dernier ressort, pour parvenir
a une répartition équitable des utilisations et des avanta-
ges du cours d’eau, et la maintenir. Dans les paragra-
phes suivants, on passera en revue les traités, décisions
de justice, résolutions d’organisations internationales et
autres instruments juridigues internationaux venant
confirmer cette obligation générale.

1. ACCORDS INTERNATIONAUX

43. De nombreux accords internationaux relatifs a
I’environnement en général et aux cours d’eau en parti-
culier exigent la coopération entre les Etats parties®®.

** Un certain nombre de ces accords sont énumérés dans I’ Annexe 1,
p- ex. : « Amérique » : Traité du 17 janvier 1961 entre le Canada et
les Etats-Unis d’ Amérique relatif a la mise en valeur, en commun, des
ressources hydrauliques du bassin du Columbia, entré en vigueur le
16 septembre 1964; Acte de Santiago du 26 juin 1971 sur les bassins
hydrologiques (Argentine et Chili); Accord du 22 novembre 1978 entre
les Etats-Unis d’Amérique et le Canada relatif a la qualité de I’eau
dans les Grands Lacs, entré en vigueur a la méme date; « Europe » :
Accord du 17 juillet 1964 entre la Pologne et I’URSS relatif a I’hydro-
économie des eaux frontiéres, entré en vigueur le 16 février 1965;
Accord de coopération du 23 octobre 1968 entre la Bulgarie et la Tur-
quie en vue de ’utilisation des eaux des riviéres traversant les territoi-
res des deux pays, entré en vigueur le 26 octobre 1970.

Voir aussi les nombreux accords internationaux prévoyant la créa-
tion de commissions ou d’autres formes de mécanismes administratifs
pour promouvoir et faciliter la coopération entre les Etats parties (un
certain nombre de ces organes sont mentionnés supra n. 46), p. ex. :
Accord du 29 avril 1963 concernant la Commission internationale
pour la protection des eaux du Rhin contre la pollution (Suisse,
France, République fédérale d’ Allemagne, Luxembourg et Pays-Bas),
entré en vigueur le 1¢" mai 1965 (Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 994, p. 3); Accord du 27 février 1968 entre la Tchécoslovaquie et
la Hongrie relatif a la création de I’Administration fluviale dans le sec-
teur du Danube compris ente Rajka et Gonyii, entré en vigueur 3 la
méme date (ibid., vol. 640, p. 49); Accord du 12 juillet 1971 entre la
Bulgarie et la Gréce relatif a la création d’une commission gréco-
bulgare pour la coopération entre les deux pays dans les domaines de
I’énergie électrique et de 'utilisation des fleuves traversant leurs terri-
toires, entré en vigueur a la méme date [v. Annuaire... 1974, vol. 11
(2¢ partie), p. 351, doc. A/CN.4/274, par. 306].
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Par exemple, a I’article 4 de I’ Acte relatif a la navigation
et a la coopération économique entre les Etats du bassin
du Niger (Acte de Niamey)’’, les Etats contractants
s’engagent a établir une étroite coopération en ce qui
concerne 1’étude et 1’exécution de tous projets suscepti-
bles d’exercer une influence sensible sur certaines carac-
téristiques du régime du fleuve, de ses affluents et sous-
affluents, sur leurs conditions de navigabilité, d’exploi-
tation agricole et industrielle, sur 1’état sanitaire des
eaux, sur les caractéristiques biologiques de la faune et
de la flore. L’article 5 du méme accord prévoit la créa-
tion d’une institution intergouvernementale en vue
d’intensifier la coopération entre les Etats riverains®®.

44, L’Accord de 1964 entre la Pologne et 'URSS rela-
tif a4 I’hydroéconomie des eaux frontiéres** prévoit, a
I’article 3, une coopération économique, scientifique et
technique entre les parties contractantes en matiere
d’hydroéconomie des eaux frontiéres. A I’article 5, les
parties s’engagent a s’entendre au sujet de toute activité
pouvant modifier les conditions normales de I’hydro-
économie des eaux frontiéres et, conformément a l’arti-
cle 6, les parties doivent s’entendre sur les plans de déve-
loppement de ’hydroéconomie des eaux frontiéres. Les
articles 7 et 8 prévoient la coopération, en ce qui con-
cerne notamment les projets d’installations destinées a
I’hydroéconomie, et I’échange régulier de données et de
renseignements.

45. Dans la Convention de 1962 concernant la protec-
tion des eaux du lac Léman contre la pollution®, la
France et la Suisse sont convenues de collaborer étroite-
ment en vue de protéger contre la pollution les eaux du
lac Léman et celles de son émissaire jusqu’a sa sortie du
territoire suisse, y compris les eaux superficielles et sou-
terraines de leurs affluents dans la mesure oti ceux-ci
contribuent & polluer les eaux du lac Léman et de son
émissaire (art. 1¢7). La Convention porte aussi création
d’une commission internationale chargée de faire effec-
tuer des recherches, recommander aux parties les mesu-
res a prendre pour remédier & la pollution actuelle et
prévenir toute pollution future et de préparer les élé-
ments d’une réglementation concernant la salubrité des
eaux du lac Léman (art. 2 a 4).

46. L’Accord de coopération de 1983 entre les Etats-
Unis d’Amérique et le Mexique pour la protection et
I’amélioration de [I’environnement dans Ia zone

7 Adopté le 26 octobre 1963 a la Conférence des Etats riverains du
fleuve Niger, de ses affluents et de ses sous-affluents (Niamey, 24-26
octobre 1963) et entré en vigueur le 1¢7 février 1966 (voir Annexe 1,
« Afrique »). Les parties étaient le Cameroun, la Cote d’lvoire, le
Dahomey, la Guinée, la Haute-Volta, le Mali, le Niger, le Nigéria et le
Tchad. Résumé dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 320, doc.
A/CN.4/274, par. 40 a 44.

8 L’article 5 dispose en outre que cette institution sera chargée
d’encourager, de promouvoir et de coordonner les études et les pro-
grammes relatifs aux travaux de mise en valeur des ressources du bas-
sin du Niger.

% Entré en vigueur le 16 février 1965 (voir Annexe 1, « Europe »);
résumé dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 347 et 348, doc.
A/CN.4/274, par. 273 et 274.

*® Entrée en vigueur le 1¢ novembre 1963 (voir Annexe I,

« Europe »); résumé dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 339
et 340, par. 202 a 203.

frontiére®’ est un exemple d’accord-cadre englobant les
eaux frontiéres. L’article 1¢7 de cet accord dispose que
les parties

sont convenues de coopérer dans le domaine de la protection de I’envi-
ronnement dans la zone frontiére sur la base de I’égalité, de la récipro-
cité et de I’avantage mutuel. Le présent Accord a pour but d’établir les
fondements de la coopération entre les parties pour la protection,
I’amélioration et la conservation de I’environnement et pour résoudre
les problémes qui le touchent [...].

Les parties conviennent a I’article 2 de « coopérer i la
solution des problémes écologiques d’intérét commun
dans la zone frontiére, conformément aux dispositions
du présent accord ». L’annexe I de cet accord a trait a la
pollution d’un cours d’eau qui traverse la frontiére entre
la ville de Tijuana au Mexique et la ville de San Diego
aux Etats-Unis. L’article 1¢* de I’annexe dispose notam-
ment :

Les Etats-Unis d’Amérique et les Etats-Unis du Mexique convien-
nent de coopérer conformément a leur législation nationale en vigueur
afin de prévoir et d’étudier les effets et conséquences que les travaux
prévus pourraient avoir sur I’environnement dans la zone de Tijuana-
San Diego et, le cas échéant, de se mettre d’accord sur les mesures
nécessaires pour préserver I’environnement et les processus écologi-
ques.

47. Enfin, il convient de rappeler que la Convention
des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982%
accorde une place importante a la coopération en ce qui
concerne le milieu marin. En particulier, I’article 197
prévoit ce qui suit :

Article 197. — Coopération au plan mondial ou régional

Les Etats coopérent au plan mondial et, le cas échéant, au plan
régional, directement ou par I'intermédiaire des organisations interna-
tionales compétentes, a la formulation et & I’élaboration de régles et de
normes, ainsi que de pratiques et procédures recommandées de carac-
tére international compatibles avec la présente Convention, pour pro-
téger et préserver le milieu marin, compte tenu des particularités régio-
nales.

Les articles suivants prévoient notamment la notifica-
tion d’un risque imminent de dommage ou d’un dom-
mage effectif de pollution, des plans d’urgence contre la
pollution, I’échange de renseignements et de données, et
la coopération en vue de I’établissement de critéres
scientifiques pour 1’élaboration de réglements (art. 198
a 201).

2. DECISIONS DE COURS ET TRIBUNAUX INTERNATIONAUX

48. La sentence rendue par un tribunal arbitral dans
I’affaire du Lac Lanoux®® confirme généralement I’obli-
gation faite aux parties de coopérer en matiére de cours
d’eau internationaux. Cette affaire ayant été longue-
ment examinée dans le deuxiéme rapport du Rapporteur
spécial®, on ne reproduira ici que certains passages de la
sentence :

¢! Signé 3 La Paz (Mexique), le 14 aoiit 1983, et entré en vigueur
le 16 février 1984, voir International Legal Materials, Washington
(D.C.), vol, 22, 1983, p. 1025.

82 Documents officiels de la troisieme Conférence des Nations Unies
sur le droit de la mer, vol. XVIl (publication des Nations Unies,
numeéro de vente : F.84.V.3), p. 157, doc. A/CONF.62/122.

¢ Texte original francais publié dans Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XII (numéro de vente : 63.V.3), p. 281 el
suiv.; reproduit en partie dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie),
p. 207 et suiv., doc. A/5409, par. 1055 a 1068.

¢ Doc. A/CN.4/399 et Add.1 et 2 (v. supra n. 2), par. 111 a 124.
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[...] la pratique internationale [...] se [borne] & obliger les Etats a
rechercher, par des tractations préalables, les termes d’un accord sans
subordonner a la conclusion de cet accord I’exercice de leurs compé-
tences [...]. [...], mais la réalité des obligations ainsi souscrites ne sau-
rait étre contestée et peut étre sanctionnée, par exemple, en cas de rup-
ture injustifiée des entretiens, des délais anormaux, de mépris des pro-
cédures prévues, de refus systématiques de prendre en considération
les propositions ou les intéréts adverses, plus généralement en cas
d’infraction aux régles de la bonne foi [...]}*".

(-]

[...} les Etats ont aujourd’hui parfaitement conscience de I'importance
des intéréts contradictoires, que met en cause {'utilisation industrielle
des fleuves internationaux, et de la nécessité de les concilier les uns
avec les autres par des concessions mutuelles. La seule voie pour abou-
tir a ces compromis d’intéréts est la conclusion d’accords, sur une base
de plus en plus plus compréhensive. La pratique internationale refléte
la conviction que les Etats doivent tendre a conclure de tels accords; il
y aurait ainsi une obligation d’accepter de bonne foi tous les entretiens
et les contacts qui doivent, par une large confrontation d’intéréts et
par une bonne volonté réciproque, les mettre dans les meilleures con-
ditions pour conclure des acccords. [...]*.

49, Dans des affaires concernant la délimitation de
frontiéres maritimes, domaine ou se posent des ques-
tions analogues de répartition de ressources naturelles,
la CIJ a observé que les Etats sont tenus de coopérer
pour régler leurs différends, en engageant une négocia-
tion de bonne foi en vue de réaliser un accord équitable.
Dans les affaires du Plateau continental de la mer du
Nord®, la Cour, & propos des « principes et régles de
droit » applicables a la délimitation du plateau conti-
nental dans le cas d’espéce, a déclaré :

...] ces principes sont que la délimitation doit étre I’objet d’un accord
entre les Etats intéressés et que cet accord doit se réaliser selon des
principes équitables. 11 s’agit la, sur la base de préceptes trés généraux
de justice et de bonne foi, de véritables régles de droit en matiére de
délimitation des plateaux continentaux limitrophes [...}¢*.

La Cour a déclaré en outre que

Les parties sont tenues d’engager une négociation en vue de réaliser
un accord et non pas simplement de procéder a une négociation for-
melle comme une sorte de condition préalable 4 I'application automa-
tique d'une certaine méthode de délimitation faute d’accord [...]%°.

et que

[...] Pobligation de négocier {...] ne constitue qu’une application par-
ticuliére d’un principe, gui est 4 la base de toutes relations internatio-
nales et qui est d’ailleurs reconnu dans I’Article 33 de la Charte des
Nations Unies comme 'une des méthodes de réglement pacifique des
différends internaitionaux [...]"".

50. De méme, dans ’affaire de la Compétence en
matiére de pécheries (Royaume-Uni c. Islande)’" con-
cernant une matiére sans doute encore plus proche de la
répartition d’un cours d’eau international, la Cour a
invoqué « l’obligation de tenir compte des droits
d’autres Etats et des nécessités de la conservation’ ».

' Le tribunal arbitral avait cité a ce propos I’affaire de Tacna-Arica
(Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 [numéro de
vente : 1949.V.1], p. 921 et suiv.) et 'affaire du Trafic ferroviaire
entre la Lithuanie et la Pologne, C.P.J. 1., série A/B, n" 42, p. 108. Le
passage cité est extrait du paragraphe 11 (3¢ alinéa) de Ia sentence
(Recueil..., p. 306 et 307).

% Par. 13 (1¢r alinéa) de la sentence (Recueil..., p. 308).

" République fédérale d’Allemagne c¢. Danemark, et République
fédérale d’Allemagne c. Pays-Bas, arrét du 20 février 1969, C.71.J.
Recueil 1969, p. 3.

8 Ibid., p. 46 et 47, par. 85.

® Ibid., p. 47, par. 85, al. a.

® Ibid., par. 86.

" Fond, arrét du 25 juillet 1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 3.
* Ibid., p. 31, par. 71.

Elle a enjoint les parties « de conduire leurs négocia-
tions dans un esprit tel que chacune doive, de bonne foi,
tenir raisonnablement compte des droits de 1’autre [...],
afin de parvenir a une répartition équitable des ressour-
ces halieutiques, fondée sur les données de la situation
locale™. »

3. DECLARATIONS ET RESOLUTIONS ADOPTEES PAR DES OR-
GANISATIONS, CONFERENCES ET REUNIONS INTERGOUVER-
NEMENTALES

51. Les Etats ont affirmé a maintes reprises au sein de
I’ONU et lors de conférences internationales I'impor-
tance de la coopération en ce qui concerne les cours
d’eau internationaux et d’autres ressources naturelles
communes’™. Ainsi, la Charte des droits et devoirs éco-

3 Ibid., p. 33, par. 78.

™ Qutre les instruments cités dans le texte, voir : @) le titre 5 (Envi-
ronnement) du chapitre relatif a la « Coopération dans les domaines
de I’¢conomie, de la science et de la technique et de ’environnement »
de I’Acte d’Helsinki adopté le 1e* aolt 1975 (Acte final de la Confé-
rence sur la sécurité et la coopération en Europe, Helsinki, 1975
{imprimé en Suisse, Imprimeries Réunies, Lausannej); ) les « Princi-
pes relatifs 4 la pollution transfrontiére », recommandation C (74) 224
adoptée par le Conseil de 'OCDE, le 14 novembre 1974 (OCDE,
L’OCDE et ’environnement, Paris, 1986, p. 163); c) les « Principes
de conduite dans le domaine de I’environnement pour I’orientation
des Etats en matiére de conservation et d’utilisation harmonieuse des
ressources naturelles partagées par deux ou plusieurs Etats », décision
6/14 adoptée par le Conseil d’administration du PNUE, le 19 mai
1978 (PNUE, Droit de I’'environnement. — Lignes directrices et prin-
cipes, n° 2, Ressources naturelles partagées, Nairobi, 1978); d) I’ Acte
d’Asuncidn relatif 4 Putilisation des cours d’eau internationaux,
adopté par les ministres des affaires étrangéres des pays riverains du
Rio de la Plata (Argentine, Bolivie, Brésil, Paraguay et Uruguay) a
leur quatriéme réunion tenue du 1¢ au 3 juin 1971 [OEA, Rios y Lagos
Internacionales (Utilizacion para fines agricolas e industriales), 4¢ éd.
rev. (OEA/Ser.1/V1, CIJ-75 Rev.2), Washington (D.C.), 1971, p. 183
a 186; extraits dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 355 et 356,
doc. A/CN.4/274, par. 326); e) les accords conclus par I’Argentine
avec le Chili : Acte de Santiago du 26 juin 1971 concernant les bassins
hydrologiques (voir Annexe [, « Amérique »); avec !’Uruguay :
Déclaration de Buenos Aires du 9 juillet 1971 sur les ressources en eau
[voir Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 357 et 358, doc.
A/CN.4/274, par. 328]; avec la Bolivie : Acte de Buenos Aires du
12 juillet 1971 sur les bassins hydrologiques (ibid., p. 358, par. 329).

L’obligation de coopérer est formulée de maniére plus générale dans
le quatriéme principe de la Déclaration relative aux principes du droit
international touchant les relations amicales et la coopération entre les
Etats conformément 4 la Charte des Nations Unies [résolution 2625
(XXV) de I’Assemblée générale, du 24 octobre 1970, annexe], comme
suit ;

« Les Etats ont le devoir de coopérer les uns avec les autres, quel-
les que soient les différences existant entre leurs systémes politiques,
économiques et sociaux, dans les divers domaines des relations
internationales, afin de maintenir la paix et la sécurité internationa-
les et de favoriser le progreés et la stabilité économique internatio-
naux, ainsi que le bien-étre général des nations et une coopération
internationale qui soit exempte de discrimination fondée sur ces
différences.

« A cette fin :

« a) Les Etats doivent coopérer avec les autres Etats au maintien
de la paix et de la sécurité internationales;

« b) Les Etats doivent coopérer pour assurer le respect universel
et la mise en ceuvre des droits de I’homme et des libertés fondamen-
tales pour tous, ainsi que I’élimination de la discrimination raciale
et de 'intolérance religieuse sous toutes leurs formes;

« ¢) Les Etats doivent conduire leurs relations internationales
dans les domaines économique, social, culturel, technique et com-
mercial conformément aux principes de ’égalité souveraine et de la
non-intervention;

« d) Les Etats Membres de 1’Organisation des Nations Unies ont
le devoir d’agir tant conjointement qu’individuellerment en coopéra-
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nomiques des Etats’s invite les Etats a coopérer en ce qui
concerhe les ressources naturelles communes en général,
comme suit :

Article 3

Dans ’exploitation des ressources naturelles communes a deux ou a
plusieurs pays, chaque Etat doit coopérer sur la base d’un systeme
d’information et de consultations préalables afin d’assurer I’exploita-
tion optimale de ces ressources sans porter préjudice aux intéréts légi-
times des autres Etats.

Un précédent rapporteur spécial avait estimé que « ainsi
concue, cette disposition embrasse manifestement les
voies d’eau internationales’ », opinion manifestement
partagée par la Commission’’.

52. L’Assemblée générale a traité du méme sujet dans
sa résolution 2995 (XXVII) du 15 décembre 1972 sur la
coopération entre les Etats dans le domaine de I’envi-
ronnement et dans sa résolution 3129 (XXVIII) du 13
décembre 1973 sur la coopération dans le domaine de
I’environnement en matiére de ressources naturelles par-
tagées par deux ou plusieurs Etats. A titre d’exemple, la
premiére dispose, dans son préambule, que « dans
I’exercice de leur souveraineté sur leurs ressources natu-
relles, les Etats doivent s’efforcer, au moyen d’une coo-
pération bilatérale et multilatérale efficace ou de méca-
nismes régionaux, de protéger et d’améliorer ’environ-
nement », et la seconde, au paragraphe 2, que : « la
coopération entre les pays se partageant [...] les ressour-
ces naturelles jcommunes 4 deux ou plusieurs Etats] et
intéressés a leur exploitation doit étre développée sur la
base d’un systéme d’information et de consultations
préalables, dans le cadre des relations normales qui exis-
tent entre eux »,

53. La question de la coopération pour I’utilisation
des ressources en eau communes et dans le domaine de
la protection de I’environnement a également été traitée
dans la Déclaration de la Conférence des Nations Unies
de 1972 sur l’environnement {(Déclaration de Stock-
holm)’, dont le principe 24 stipule ce qui suit :

Principe 24

Les questions internationales se rapportant a la protection et a
I’amélioration de I'environnement devraient &tre abordées dans un
esprit de coopération par tous les pays, grands ou petits, sur un pied
d’égalité. Une coopération par voie d’accords multilatéraux ou bilaté-
raux ou par d’autres moyens appropriés est indispensable pour limiter
efficacement, prévenir, réduire et éliminer les atteintes &4 I’environne-
ment résultant d’activités exercées dans tous les domaines, et ce dans
le respect de la souveraineté et des intéréts de tous les Etats.

tion avec I’Organisation des Nations Unies, conformément aux dis-
positions pertinentes de la Charte.

« Les Etats doivent coopérer dans les domaines économique,
social et culturel, ainsi que dans celui de la science et de la techni-
que, et favoriser les progrés de la culture et de I'enseignement dans
le monde. Les Etats doivent conjuguer leurs efforts pour promou-
voir la croissance économique dans le monde entier, particuliére-
ment dans les pays en voie de développement. »
7S Résolution 3281 (XXIX) de I’Assemblée générale, du 12 décem-

bre 1974.

’* Voir le premier rapport de M. Schwebel, Annuaire... 1979, vol. 11
(1 partie), p. 183, doc. A/CN.4/320, par. 112,

" Voir l'article 5 (Utilisation des eaux qui constituent une ressource
naturelle partagée) adopté provisoirement par la Commission en 1980
(supra par. 2).

’® Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environne-
ment, Stockholm, 5-16 juin 1972 (publication des Nations Unies,
numeéro de vente : F.73.11.A.14), chap. Ie.

Le Plan d’action pour I’environnement™ adopté par la
méme conférence prévoit expressément, dans sa recom-
mandation 51, la coopération en ce qui concerne les
cours d’eau internationaux. Le paragraphe introductif
de cette recommandation dispose :

Il est reeawwondd one les gouvernements intéressés envisagent la
création ."” : .. -.. .+ *v fluviale internationale ou de mécanismes

appropriés pour la coopération entre Etats intéressés quand des res-
sources en eau relévent de plus d’une juridiction nationale.

54. Le Plan d’action de Mar del Plata, adopté en 1977
par la Conférence des Nations Unies sur I’eau®®, con-
tient un certain nombre de recommandations sur la coo-
pération régionale et internationale en matiére d’utilisa-
tion et de mise en valeur des cours d’eau internationaux.
Par exemple, il est dit dans la recommandation 90 :

90. Vu les interdépendances croissantes du point de vue économi-
que, environnemental et physique qui existent par-dela les frontiéres,
il importe que, dans le cas de ressources en eau partagées, les Etats
cooperent. Conformément 4 la Charte des Nations Unies et aux prin-
cipes du droit international, cette coopération doit étre fondée sur
I’égalité, la souveraineté et ’intégrité territoriale de tous les Etats,
compte diiment tenu du concept exprimé, notamment, au principe 21
de la Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur
I’environnement®',

Et dans la recommandation 84 :
84. Dans le cas de ressources en eau partagées, une coopération
devrait s’instaurer si I'on veut disposer de données sur lesquelles

pourra se fonder la gestion de ces ressources, et concevoir des institu-
tions et des accords propres a assurer un aménagement coordonné®?,

55. Il convient d’ajouter aux déclarations et résolu-
tions d’organisations intergouvernementales la décision
I (42) sur les « Principes relatifs a la coopération dans le
domaine des eaux transfrontiéres », adoptée par la
Commission économique pour I’Europe le 10 avril
1987°*. L’idée maitresse des principes ressort des extraits
ci-aprés :
Généralités

1. [...] chaque Etiat a le droit souverain de disposer de ses propres
ressources en cau selon sa politique nationale et doit, dans un esprit de
coopération, prendre des mesures pour que les activités exercées sur
son territoire ne causent pas de dommage a ’environnement d’autres
Etats ou d’autres régions situées au-dela des limites de sa juridiction
nationale. [...].

[...]
Coopération

2. lest préférable que ce soient les pays immédiatement concernés
qui conjuguent leurs efforts pour contrdler les effets transfrontiéres

™ Ibid., chap. 1I.
' Voir supra note 8, e.

** Le principe 21 de la Déclaration de Stockholm dispose :
« Principe 21

« Conformément a la Charte des Nations Unies et aux principes
du droit international, les Etats ont le droit souverain d’exploiter
leurs propres ressources selon leur politique d’environnement et ils
ont le deveir de s’assurer que les activités exercées dans les limites de
leur juridiction ou sous leur contrdle ne causent pas de dommage a
P'environnement dans d’autres Etats ou dans des régions ne relevant
d’autune juridiction nationale. » (V. supra n. 78.)

*2 Voir aussi la résolution VI sur la coopération technique entre
pays en développement dans le secteur de I’eau, la résolution VII sur
les commissions fluviales et la résolution VIII sur les arrangements
institutionnels aux fins de la coopération internationale dans le secteur
de I’eau, adoptées par la méme conférence (v. supra n. 8, e).

> Voir le rapport annuel de la CEE (28 avril 1986-10 avril 1987),

Documents officiels du Conseil économique et social, 1987, Supplé-
ment n° 13 (E/1987/33-E/ECE/1148), p. 73 et suiv.
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des phénomenes naturels et des activités humaines sur les eaux trans-
frontiéres. En conséquence, une coopération aussi pratique que possi-
ble devrait étre établie entre pays riverains pour aboutir & un échange
constant et complet d’informations, & des consultations réguliéres et a
des décisions concernant des questions d’intérét mutuel [...].

4. ETUDES REALISEES PAR DES ORGANISATIONS
INTERGOUVERNEMENTALES ET NON GOUVERNEMENTALES

56. L’importance de la coopération enire les Etats en
matiére d’utilisation et de mise en valeur des cours d’eau
internationaux a également été reconnue dans de nom-
breuses études effectuées par des organisations inter-
gouvernementales et non gouvernementales®*. Ainsi,
I’importance de la coopération entre Etats en ce qui con-
cerne I’efficacité des régles de procédure et autres relati-
ves aux cours d’eau internationaux a été expressément
reconnue dans les Régles sur la pollution des eaux d’un
bassin de drainage international, adoptées par 1’ Asso-
ciation de droit international, & sa soixantiéme Confé-
rence, tenue 4 Montréal en 1982°%*. Ces regles stipulent :

Article 4

Les Etats coopéreront avec les autres Etats concernés pour donner
effet aux dispositions des présents articles.

[...]

57. De méme, dans le projet de propositions révisé sur
le droit des fleuves internationaux, examiné en 1973 par
un sous-comité du Comité juridique consultatif afri-
cano-asiatique®®, la proposition IV prévoit :

1. Chaque Etat du bassin exercera de bonne foi ses droits sur les

eaux d’un bassin de drainage international conformément aux princi-
pes régissant les relations de bon voisinage.

Le principe XII de la Charte européenne de I’eau®’
affirme avec force I’'importance de la coopération dans
le domaine de la gestion des ressources en eaux interna-
tionales, eu égard aux propriétés physiques de I’eau :

XII. — L’eau n’a pas de frontiéres. C’est une ressource cormmmune qui
nécessite une coopération internationale.

58. A sa session de 1961, tenue a Salzbourg, I’Institut
de droit international a adopté une résolution sur
I’« utilisation des eaux internationales non maritimes
(en dehors de la navigation) »**, dont le préambule
déclare notamment : « il existe un intérét commun a
I'utilisation maximale des ressources naturelles disponi-
bles » et « dans l'utilisation des eaux intéressant plu-
sieurs Etats, chacun d’eux peut obtenir, par des consul-
tations, des plans établis en commun et des concessions

® Voir a titre général les études mentionnées dans Annuaire... 1974,
vol. Il (2¢ partie), p. 213 et suiv., doc. A/5409, par. 1069 4 1113; et
p. 374 et suiv., doc. A/CN.4/274, par. 364 a 381, et p. 394 et suiv.,
par. 399 a 409.

® ILA, Report of the Sixtieth Conference, Montreal, 1982, Lon-
dres, 1983, p. 535 et suiv,

¢ Pour le texte des propositions et les commentaires du Rapporteur
du Sous-Comité, voir Comité juridique consultatif africano-asiatique,
Report of the Fourteenth Session held in New Delhi (10-18 janvier
1973), New Delhi, p. 99 et suiv.; texte reproduit dans Annuaire...
1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 375, doc. A/CN.4/274, par. 367.

¥ Adoptée le 28 avril 1967 par I’ Assemblée consultative du Conseil
de ’Europe [recommandation 493 (1967)] et le 26 mai 1967 par le
Comité des ministres du Conseil de I’Europe [résolution (67) 10]; texte
reproduit dans Aanuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 379 et 380, doc.
A/CN.4/274, par. 373.

" Annuaire de ’Institut de droit international, 1961, vol. 49, t. 11,
p. 370 a 373; texte reproduit dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie),
p. 216, doc. A/5049, par. 1076.

réciproques, les avantages de l’aménagement plus
rationnel d’une richesse naturelle ». A sa session de
1979, tenue a Atheénes, ’Institut a adopté une résolution
sur « La pollution des fleuves et des lacs et le droit inter-
national »**, aux termes de laquelle les Etats sont tenus
de « coopérer de bonne foi avec les autres Etats intéres-
sés » (art. 1V, al. ). A cette fin, les Etats doivent
notamment fournir des renseignements concernant la
pollution, donner notification préalable d’activités sus-
ceptibles de causer de la pollution, et mener des consul-
tations au sujet de problémes existants ou potentiels de
pollution transfrontiére (art. VII).

5. ARTICLE PROPOSE

59. Vu 'obligation, largement reconnue, qui incombe
aux Etats de coopérer en ce qui concerne leurs ressour-
ces naturelles communes en général et les cours d’eau
internationaux en particulier, et le fait qu’une telle
coopération est nécessaire pour la mise en valeur et la
répartition optimales des ressources internationales
d’eau douce, I’article 10 ci-aprés est soumis a la Com-
mission, pour examen, en tant que disposition servant
de base aux articles suivants consacrés aux régles de pro-
cédure. Cet article serait le premier article du chapitre
III du projet. Un titre pour ce chapitre est également
proposé a des fins d’organisation, encore que le présent
rapport ne contienne pas tous les projets d’articles pré-
vus a ce chapitre.

CHAPITRE I

PRINCIPES GENERAUX DE COOPERATION,
NOTIFICATION ET FOURNITURE DE DON-
NEES ET D’INFORMATIONS

Article 10. — Obligation générale de coopérer

Les Etats coopérent de bonne foi avee les autres Etats
intéressés dans leurs relations concernant les cours d’eau
internationaux et pour s’acquitter des obligations res-
pectives qui leur incombent en vertu du présent projet
d’articles.

Commentaires

Dans son deuxiéme rapport, le Rapporteur spécial
n’avait pas proposé d’article sur I’obligation générale de
coopérer. Il avait toutefois indiqué qu’il pourrait sou-
mettre une disposition sur cette question dans un rap-
port ultérieur®®, rappelant que le précédent Rapporteur
spécial avait présenté un projet d’article traitant de la
coopération entre les Etats intéressés®’.

¥ Annuaire de I’Institut de droit international, 1979, vol. 58, t. 11,
p- 196 et suiv.; texte reproduit dans le troisiéme rapport de M. Schwe-
bel, doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, ¢), par. 259. Les dispositions de
cette résolution, portant sur les modalités de la coopération, sont
citées infra par. 105.

" Doc. A/CN.4/399 et Add.1 et 2 (v. supra n. 2), par. 198, par. 1
des commentaires du projet d’article 10 (Notification des utilisations
nouvelles envisagées).

*! Voir art. 10 (Principes généraux de coopération et de gestion)
propos¢ par M. Evensen dans son deuxiéme rapport, doc.
A/CN.4/381 (v. supra n. 3), par. 64.
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B. — Notification et consultations concernant
les utilisations nouvelles envisagées

60. Dans cette section du rapport, le Rapporteur spé-
cial soumet a nouveau a la Commission, pour examen,
les cing projets d’articles qui figuraient dans son
deuxiéme rapport, avec de légéres modifications. La
doctrine abondante dont émanent les régles reflétées
dans ces projets d’articles a été exposée, trés en détail,
dans les rapports précédents du Rapporteur spécial®? et
de ses prédécesseurs®. C’est pourquoi on ne recherchera
pas ici a revenir en détail sur ces sources®*. Pour éviter
des répétitions inutiles, on se contentera de citer quel-
ques exemples, a titre d’illustration.

61. Les articles sur la notification et la consultation
ont pour but d’établir un processus d’échange d’infor-
mations entre les Etats intéressés lorsque I’'un d’entre
eux envisage une utilisation nouvelle (y compris des
modifications d’une utilisation existante) d'un cours
d’eau international qui risque d’avoir des effets négatifs
pour les autres Etats. La notification d’une utilisation
nouvelle envisagée est dans I’intérét non seulement des
Etats qui pourraient étre affectés par une telle utilisa-
tion, mais également de I’Etat qui a cette intention. En
I’absence d’une procédure de notification et de consul-
tation, le souci de respecter scrupuleusement les obliga-
tions liées a lutilisation raisonnable et équitable du
cours d’eau international en question et de s’abstenir de
causer des dommages appréciables a d’autres Etats
pourrait empécher un Etat d’entreprendre une utilisa-
tion nouvelle et, d’'une maniére générale, de mettre le
cours d’eau en valeur. Comme M, Schwebel I’avait indi-
qué dans son troisiéme rapport :

[...] Les doutes, divergences de critéres ou de convictions, et impas-
ses, ne peuvent étre résolus si les Etats d’un méme systéme ne sont pas
en communication les uns avec les autres, notamment sur le plan tech-
nique des données et informations relatives aux ouvrages et aux pro-
grammes ou du moins a ceux qui peuvent avoir des conséquences
transnationales importantes. [...] 1l est certain que les Etats d’un
méme systéme doivent étre encouragés, le cas échéant, a renforcer
cette obligation supplétive en I’assortissant, dans des accords de
systéme, de procédures plus détaillées et d’une description plus spécifi-
que des données et informations 4 échanger. [Mais ’obligation elle-
méme] a pour but d’assurer le minimum de coopération indispensable
aux fins de I'utilisation bénéfique des ressources en eau partagées.

[..]7.

62. Ces quelques remarques servent d’introduction a
un bref examen des textes imposant a un Etat I’obliga-

°t Voir le chapitre 11 du deuxiéme rapport du Rapporteur spécial,
doc. A/CN.4/399 et Add.1 et 2 (v. supra n. 2), ol il est fait mention
de bon nombre de textes ayant trait aux principes de notification et de
consultation; voir aussi le chapitre 111 de ce rapport.

3 Voir en particulier le troisi¢éme rapport de M. Schwebel, doc.
A/CN.4/348 (v. supra n. 8, c), par. 113 4 186, notamment par. 170
a 186.

® Voir aussi C. B. Bourne, « Procedure in the development of
international drainage basins: Notice and exchange of information »,
University of Toronto Law Journal, vol. 22, 1972, p. 172 [désigné ci-
aprés : Bourne, « Notice »]; id., « Procedure in the development of
international drainage basins: the duty to consult and to negotiate »,
The Canadian Yearbook of International Law, Vancouver, vol. 10,
1972, p. 212 [désigné ci-aprés : Bourne, « The duty to consult and to
negotiate »J; et F. L. Kirgis, Jr., Prior Consultation in International
Law: A Study of State Practice, Charlottesville (Va.), University Press
of Virginia, 1983, chap. 11.

s Doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8., ¢), par. 158.

tion d’aviser d’autres Etats de toute intention d’utilisa-
tion nouvelle qui risquerait d’affecter le cours d’eau sur
leur territoire ou leur utilisation du cours d’eau.

1. ACCORDS INTERNATIONAUX %6

63. La Convention de 1954 entre la Yougoslavie et
I’Autriche concernant certaines questions d’économie
hydraulique intéressant la Drave®’ stipule, a I’article 4,
que si I’ Autriche, I’Etat riverain situé en aval, devait

[...] envisage[r] de nouveaux projets qui entraineraient des dérivations
d’eau dans le bassin de la Drave ou la construction d’ouvrages qui
pourraient modifier le régime des eaux de la Drave au préjudice de la
Yougoslavie, le Gouvernement fédéral autrichien s’engage[ait] & en
saisir la République fédérative populaire de Y ougoslavie avant méme
d’entamer les négociations relatives aux droits d’eau®®.

64. L’un des premiers exemples de dispositions ayant
trait a des utilisations nouvelles se trouve dans 1’'une des
rares conventions de caractére général portant sur 1’uti-
lisation des cours d’eau internationaux. La Convention
de 1923 relative a 'aménagement des forces hydrauli-
ques intéressant plusieurs Etats®® prévoit, a I’article 4,
des discussions préalables aux nouvelles utilisations
envisagées entre les Etats concernés :

Article 4

Lorsqu’un Etat contractant désire exécuter des travaux d’aménage-
ment de forces hydrauliques dont il pourrait résulter pour tout autre
Etat contractant un préjudice grave, les Etats intéressés négocieront en
vue de la conclusion d’accords destinés a permettre I’exécution de ces
travaux.

65. Un certain nombre d’accords prévoient une procé-
dure de notification et d’échange d’informations con-
cernant les projets nouveaux ou les utilisations nouvel-
les, par I’intermédiaire d’un mécanisme institutionnel
établi pour faciliter la gestion d’un cours d’eau. Un

¢ Un certain nombre d’accords internationaux, qui contiennent des
dispositions relatives a la notification et a la consultation concernant
les nouvelles utilisations, sont énumérés a I’annexe 11 du présent rap-
port.

°" Entrée en vigueur le 15 janvier 1955 (voir Annexe II,
« Europe »); résumée dans Annuaire... 1974, vol. 1l (2¢ partie), p.
152, doc. A/5409, par. 693 4 699.

°% L'article stipule en outre qu’a défaut d’une entente 4 1’amiable,
par voie de négociations directes ou d’un accord au sein d’une com-
mission mixte instituée par la Convention, les questions de ce genre
seront renvoyées pour décision a un tribunal d’arbitrage, dont la cons-
titution est prévue par la Convention.

** La Convention et son protocole de signature, qui ont été adoptés
par la deuxiéme Conférence générale des communications et du tran-
sit, tenue 4 Genéve en 1923, sont entrés en vigueur le 30 juin 1925 (voir
Annexe 11, « Convention générale »); résumé dans Annuaire... 1974,
vol. 11 (2¢ partie), p. 61 et suiv., doc. A/5409, par. 68 a 78, ou I’on
trouvera la liste des trente-neuf Etats (d’Europe occidentale et orien-
tale, de Scandinavie, d’Amérique latine, d’Amérique du Nord et
d’Asie) représentés a la Conférence (p. 61, note 39). Un exemple beau-
coup plus ancien de traité exigeant une notification préalable est le
Traité de Bayonne (Traité de délimitation entre I’Espagne et la France)
du 26 mai 1866 et son Acte additionnel de la méme date, qui ont été
interprétés et appliqués dans I’arbitrage de 1’affaire célébre du Lac
Lanoux (v. supra n. 63). Les dispositions pertinentes de I’Acte addi-
tionnel aux Traités de délimitation des 2 décembre 1856, 14 avril 1862
et 26 mai 1866 figurent dans Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XI1, p. 288 4 290 (v. aussi p. 314, par. 21); et dans le
volume de la série législative des Nations Unies, Textes législatifs et
dispositions de traités concernant l'utilisation des fleuves internatio-
naux a des fins autres que la navigation (numéro de vente : 63.V.4)
[dénommé ci-aprés « Textes législatifs »], p. 672, n° 185; voir aussi le
résumé dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 181 et 182, doc.
A/5409, par. 895 a 902.
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exemple en est le Statut du fleuve Uruguay de 197500,
adopté par ’Uruguay et I’Argentine, qui contient des
dispositions détaillées sur I’obligation de notification, la
teneur de la notification, le délai de réponse, et les pro-
cédures applicables au cas ou les parties ne s’enten-
draient pas sur le projet proposé. Ces dispositions sont
reproduites intégralement ci-aprés parce qu’elles présen-
tent de I’'intérét pour la plupart des projets d’articles
soumis dans le présent rapport :

Article 7

La partie qui projette la construction de nouveaux chenaux, la
modification ou transformation notable des chenaux existants ou la
réalisation de tous autres ouvrages d’importance suffisante pour
influer sur la navigation, le régime du fleuve ou la qualité de ses eaux
devra en informer la Commission, qui déterminera selon une procé-
dure sommaire, dans un délai maximum de trente jours, si le projet
peut causer un préjudice sensible a I'autre partie.

En cas de conclusion positive et a défaut d’une décision en la
matiére, la partie intéressée devra donner notification du projet a
|’autre partie, par 'entremise de la Commission.

La notification devra exposer les composantes essentielles de
I’ouvrage et le cas échéant son mode d’exploitation et les autres don-
nées techniques de nature & permettre a la partie notifiée de procéder a
I’évaluation de l’effet probable de 'ouvrage sur la navigation, le
régime du fleuve et la qualité de ses eaux.

Article 8

La partie notifiée disposera, pour se prononcer sur le projet, d’un
délai de cent quatre-vingts jours a compter de celui de la remise de la
notification a sa délégation auprés de la Commission.

Si la documentation visée a ’article 7 est incompléte, la partie noti-
fiée disposera de trente jours pour en informer, par I’entremise de la
Comimission, la partie qui projette de réaliser I’ouvrage.

Le délai de cent quatre-vingts jours mentionné plus haut commen-
cera alors a courir a compter du jour auquel la documentation com-
pléte aura été remise a la délégation de la partie notifiée.

Ce délai pourra étre prolongé avec discrétion par la Commission au
cas ou la complexité du projet Pexigerait.

Article 9

Si la partie notifiée ne fait connaitre aucune objection ni réponse
dans les délais prévus a larticle 8, ’autre partie pourra réaliser
I’ouvrage projeté ou en autoriser la réalisation.

Article 10

La partie notifiée aura un droit d’inspection sur les ouvrages en
cours d’exécution afin de pouvoir s’assurer s'ils sont conformes au
projet présenté.

Article 11

Si la partie notifiée conclut que 1’exécution de ’ouvrage ou son
mode d’exploitation peut causer un préjudice sensible a la navigation,
au régime du fleuve ou a la qualité de ses eaux, elle le fera savoir a
I’autre partie par I’entremise de la Comrmission, dans le délai de cent
quatre-vingts jours visé a larticle 8.

Sa communication devra préciser quelles sont les composantes de
I’ouvrage ou de son mode d’exploitation qui pourront causer un pré-
judice sensible a la navigation, au régime du fleuve on a la qualité de
ses eaux, les raisons techniques qui ont motivé cette conclusion, et les
modifications qu’elle propose d’apporter au projet ou au mode
d’exploitation de I’ouvrage.

Article 12
Faute d’accord entre les parties dans les cent quatre-vingts jours a
compter de la communication visée a I’article 11, il sera recouru a la
procédure du chapitre XV'o'.

%% Voir Annexe lI, « Amérique ». Les articles pertinents de cet
accord sont également cités dans le troisiéme rapport de M. Schwebel,
doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, c), par. 180.

ot Le chapitre XV (art. 60) du Statut, visé a 1’article 12, prévoit le
réglement des différends par la voie judiciaire, alors que le chapitre
XIV (art. 58 et 59) établit une procédure de conciliation.

Le Traité de 1973 relatif au Rio de la Plata et a son front
maritime'®?, conclu par les mémes parties, contient des
dispositions semblables en ce qui concerne la notifica-
tion des utilisations envisagées par I’intermédiaire d’une
commission d’administration.

66. L’expérience acquise dans le cadre du Traité de
1909 entre la Grande-Bretagne et les Etats-Unis d’ Amé-
rique relatif aux eaux limitrophes entre le Canada et les
Etats-Unis a montré la nécessité d’une notification et
d’une consultation préalables concernant de nouvelles
utilisations susceptibles d’avoir des effets transfrontie-
res préjudiciables. L’ancien président de la Commission
mixte internationale (section canadienne) créée par ce
traité a souligné ’'importance de ces procédures en ces
termes :

[...] En premier lieu, il est impossible d’avoir de bonnes relations
entre coriverains si les deux parties ne sont pas tenues, par la coutume
ou par la pratique, de se consulter mutuellement avant d’entrepren-
dre, dans les secteurs privé ou public, la mise en ceuvre d’un plan qui
peut avoir des répercussions sur les autres membres de la famille du
méme bassin fluvial en matiére de qualité ou de volume des eaux trans-
frontaliéres ou d’environnement en général. C’est pourquoi la consul-
tation préalable est primordiale et un systéme adéquat de notification
et de consultation constitue une condition indispensable a I’existence
de relations mutuelles saines'®*.

67. La Convention de 1960 sur la protection des eaux
du lac de Constance contre la pollution'** énonce a
I’article 1¢r, par. 3, I’obligation de notification et de dis-
cussion au sujet de projets envisagés :

3. En particulier, les Etats riverains se communiqueront mutuelle-
ment, en temps opportun, les projets d’utilisation des eaux dont la
réalisation pourrait porter atteinte aux intéréts d’un autre Etat rive-
rain en ce qui concerne le maintien de la salubrité des eaux du lac de
Constance. Ces projets ne seront réalisés qu’apres avoir été discutés en
commun par les Etats riverains, a moins qu'il n’y ait péril en la
demeure ou que les autres Etats n’aient consenti expressément a leur
exécution immédiate'®*,

68. On se rappellera qu’aux termes du Statut du fleuve
Sénégal de 1972'°¢ les Etats parties doivent obtenir

'%2 Signé a Montevideo le 19 novembre 1973, et entré en vigueur le

12 février 1974 (INTAL, Derecho de la Integracion, Buenos Aires,
vol. V11, n° 15, mars 1974, p. 225; International Legal Materials,
Washington [D.C.], vol. 13, 1974, p. 251); résumé dans A nnuaire...
1974, vol. Il (2¢ partie), p. 329 et suiv., doc. A/CN.4/274, par. 115 a
130.

'®* M. Cohen, « Planification des bassins fluviaux. — Observations
tirées de ’expérience internationale et de I’expérience commune du
Canada et des Etats-Unis », Actes de la Réunion de Dakar (v. supra
n. 8, d), p. 142, deuxiéme partie; cité dans le troisi¢éme rapport de
M. Schwebel, doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, c), par. 179.

' Conclue a Steckborn (Suisse), le 27 octobre 1960, et entrée en
vigueur le 10 novembre 1961 (voir Annexe I1, « Europe »); les parties
sont : le Bade-Wurtemberg, la Baviére, I’Autriche et la Suisse; résu-
mée dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 118 et 119, doc.
A/5409, par. 435 a 438.

‘% Voir également art. 7 4 11 de I’Accord du 30 avril 1966 entre la
République fédérale d’Allemagne, I’Autriche et la Suisse concernant
la réglementation des prélévements d’eau opérés dans le lac de Cons-
tance, entré en vigueur le 25 novembre 1967 (Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 620, p. 191); résumé dans Annuaire... 1974, vol. 11
(2¢ partie), p- 333, doc, A/CN.4/274, par. 142 & 146. Selon cet accord,
les Etats riverains se consulteront suffisamment 4 temps avant d’auto-
riser les prélévements d’eau projetés (art. 7); au cas ou les parties ne
seraient pas en mesure de résoudre leurs différends concernant les pré-
lévements proposés, il est prévu des étapes successives pour le régle-
ment des différends dont des consultations par I’intermédiaire d’une
commission mixte, des discussions par la voie diplomatique et, finale-
ment, le recours 4 une commission d’arbitrage (art. 8 a 11).

'°¢ Voir supra note 35 et Annexe I, « Afrique ».
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I’approbation préalable des autres Etats contractants
avant d’entreprendre un projet susceptible de modifier
d’une maniére sensible certaines caractéristiques du
régime du fleuve (art. 4). Le régime conventionnel régis-
sant le fleuve Niger prévoit également une étroite coopé-
ration entre les Etats riverains ainsi que I’obligation de
notification et de consultation préalables, par I’intermé-
diaire de la Commission du fleuve Niger, en ce qui con-
cerne tous travaux ou toutes modifications susceptibles
d’avoir des effets sur les caractéristiques des eaux du
fleuve Niger'?”,

69. Comme I’indique un auteur, la régle du consente-
ment préalable a également « été appliquée assez systé-
matiquement par le Royaume-Uni dans ses traités avec
les gouvernements autochtones d’Afrique et du sous-
continent indien »'°®.

70. Des négociations eurent lieu entre la République
arabe unie et le Soudan au sujet du projet de construc-
tion du barrage d’Assouan, le Soudan ayant fait valoir
qu’il avait le droit d’étre consulté en temps utile. Ces
négociations ont abouti a I’Accord de 1959 relatif a la
pleine utilisation des eaux du Nil'®, qui a été conclu
avant le début des travaux de construction du
barrage''®.

71. Le Traité de 1960 entre I’Inde et le Pakistan sur les
eaux de I’Indus, conclu avec la participation de la
BIRD'"" contient a I’article VII, par. 2, les dispositions

107 Art. 4 de I’Acte de Niamey du 26 octobre 1963 (voir supra
note 57 et Annexe I, « Afrique »), et art. 12 de I’Accord du 25 no-
vembre 1964 relatif a la Commission du fleuve Niger (voir Annexe II,
« Afrique »), Voir I’analyse de Kirgis consacrée au fleuve Niger,
op. cit. (supra n. 94), p. 47 4 49,

198 Kirgis, op. cit., p. 42, signalant que « Dans chaque cas, le
Royaume-Uni, avec son énorme pouvoir de négociation, allait tirer
parti de la régle du consentement préalable ». Voir p. ex. I’Accord du
9 mai 1906 entre la Grande-Bretagne et I’Etat indépendant du Congo
(British and Foreign State Papers, 1905-1906, vol. 99, p. 173; Nations
Unies, Textes légisiatifs, p. 99, n° 5; texte frangais dans E. Descamps
et L. Renault, Recueil international des Traités du XX¢ siecle, 1906,
p- 802 et suiv.); le Traité du 15 mai 1902 entre I’Ethiopie et le
Royaume-Uni relatif aux frontiéres entre le Soudan anglo-égyptien,
I’Ethiopie et I'Erythrée (British and Foreign State Papers, 1901-1902,
vol. 95, p. 467; Nations Unies, Textes législatifs, p. 115 et 116, n° 13);
et ’Echange de notes du 7 mai 1929 entre le Royaume-Uni et I’Egypte
constituant un accord relatif a I'utilisation des eaux du Nil pour les
besoins de Dirrigation (SDN, Recueil des Traités, vol. XCIII,
p. 43; Nations Unies, Textes législatifs, p. 100, n° 7).

'** Signé au Caire le 8 novembre 1959, eniré en vigueur le 12 décem-
bre 1959 (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 453, p. 51).

' La construction du barrage n’a commencé qu’en 1960. Kirgis en
conclut que ’affaire « est donc significative sur le plan normatif, et
milite en faveur d’une régle portant obligation de la consultation, au
moins avant qu’une décision définitive soit prise » (op. cit., supra
n. 94, p. 44),

""" Signé a Karachi le 19 septembre 1960, entré en vigueur le 12 jan-
vier 1961 (voir Annexe 1, « Asie »). Voir aussi I’analyse de Kirgis (0p.
cit., p. 46 et 47) concernant les négociations qui ont eu lieu entre le
Bangladesh et I’Inde au sujet de la dérivation des eaux du Gange par
I’Inde et qui ont abouti & I’Accord du 5 novembre 1977 relatif au par-
tage des eaux du Gange (International Legal Materials, Washington
[D.C.], vol. 17, 1978, p. 103; & paraitre dans Nations Unies, Recueil
des Traités, n° 16210). Kirgis conclut que

« Prise dans son ensemble, ’affaire de la dérivation des eaux du
Gange milite donc en faveur de la régle de la consultation préalable
dans les cas de cours d’eau internationaux successifs. L’Inde a pro-
cédé a de longues consultations avant de construire un barrage et un
canal de dérivation d’une capacité précise; elle n’a utilisé le canal a

détaillées ci-aprés concernant la notification de travaux
envisageés :

2. Si 'une des parties envisage d’exécuter des travaux de génie
civil qui influeraient sur I’écoulement des eaux des riviéres et qui, a
son avis, pourraient avoir des répercussions pour ’autre partie, elle
avisera cette derniére de ses plans et lui communiquera, au sujet des-
dits travaux, tous renseignements disponibles de nature a lui permettre
d’évaluer la nature, I'ampleur et les conséquences de ces travaux. Si
ces travaux, tout en influant sur I’écoulement des eaux des riviéres, ne
risquent pas, de ’avis de la partie qui envisage de les entreprendre,
d’avoir des répercussions pour 1’autre partie, la partie qui envisage ces
travaux devra toutefois communiquer a ’autre partie, a sa demande,
tous renseignements disponibles concernant la nature et ’ampleur des
travaux et, le cas échéant, leurs conséquences.

72. Ces accords et de nombreux autres qui contiennent
des dispositions analogues montrent bien que la notifi-
cation et la consultation d’autres Etats au sujet des utili-
sations proposées qui pourraient avoir des effets sensi-
bles sur I'utilisation par eux d’un cours d’eau internatio-
nal ou sur leurs intéréts concernant ce cours d’eau est
une pratique répandue. L’existence d’une obligation de
cette nature ressort également des décisions prises par
des organismes appelés a résoudre des différends surve-
nus entre des Etats a propos de cours d’eau internatio-
naux.

2. DECISIONS DE TRIBUNAUX INTERNATIONAUX

73. La décision internationale la plus marquante en
matiére de notification et de consultation est, naturelle-
ment, la sentence rendue le 16 novembre 1957 par un tri-
bunal arbitral dans ’affaire du Lac Lanoux, qui a été
analysée en détail dans le deuxiéme rapport du Rappor-
teur spécial''?. Cette sentence repose sur un certain
nombre de principes de droit international général con-
cernant les cours d’eau, et notamment les suivants :
@) au moins dans ce cas d’espéce, le droit international
n’exige pas un accord préalable entre les Etats riverains
d’amont et d’aval au sujet d’une nouvelle utilisation
proposée, mais « la pratique internationale recourt de
préférence a des solutions moins extrémes, en se bor-
nant a obliger les Etats 4 rechercher, par des tractations
préalables, les termes d’un accord sans subordonner a la
conclusion de cet accord l’exercice de leur com-
pétence''* »; b) dans le cadre des tendances qui préva-
laient alors dans la pratique internationale au sujet des
ouvrages hydroélectriques, il fallait « tenir compte,
quelle qu’en soit la nature, de tous les intéréts qui ris-
quaient d’étre affectés par les travaux entrepris, méme
s’ils ne correspondaient pas a un droit''* »; ¢) « I’Etat
d’amont a, d’aprés les régles de la bonne foi, I’obliga-
tion de prendre en considération les différents intéréts
en présence, de chercher a leur donner toutes les satis-
factions compatibles avec la poursuite de ses propres
intéréts et de montrer qu’il a, a ce sujet, un souci réel de
concilier les intéréts de ’autre riverain avec les siens

sa pleine capacité que lorsque le dommage éventuel pour le Bangla-
desh ne pouvait étre que minime; et elle a accepté la création d’un
comité mixte auquel le Bangladesh pourrait avoir recours aux fins
de consultation au cas ou des difficultés se présenteraient par la
suite. » (P, 47.)

"2 Voir supra notes 63 et 64.

'Y Par. 11 (3¢ alinéa) de la sentence (Nations Unies, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. Xl1I, p. 306).

‘" Par. 22 (2¢ alinéa) de la sentence (ibid., p. 315).
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propres''® »; d) « ’obligation de tenir compte, au cours
des transactions, des intéréts adverses et I’obligation de
faire a ceux-ci, dans la solution retenue, une place rai-
sonnable » sont intimement liées''®.

74. La France avait en fait procédé a des consultations
avec ’Espagne avant la mise en train du projet de déri-
vation en question, I’Espagne ayant fait valoir qu’elle
avait droit a notification préalable en vertu de I’arti-
cle 11 de I’Acte additionnel au Traité de Bayonne
de 1866'"7.

75. Le fait qu’il n’y ait pas davantage de décisions de
tribunaux internationaux portant sur les cours d’eau
internationaux, en général, et le devoir de notifier et de
consulter, en particulier, est probablement dii pour une
large part a la présence fréquente de commissions mixtes
et d’autres mécanismes administratifs par 'intermé-
diaire desquels les Etats peuvent prévenir et résoudre les
différends relatifs a I'utilisation des cours d’eau.

3. DECLARATIONS ET RESOLUTIONS ADOPTEES PAR DES OR-
GANISATIONS, CONFERENCES ET REUNIONS INTERGOUVER-
NEMENTALES

76. La recommandation 51 du Plan d’action pour
Penvironnement''®, énonce, en ce qui concerne la notifi-
cation des utilisations nouvelles prévues, le principe sui-
vant :

Les Etats conviendront que, lorsqu’ils envisagent d’importantes
activités faisant intervenir des ressources en eau et qu’elles risquent
d’avoir des effets notables sur I’environnement dans un autre pays, ce
dernier doit en étre avisé assez longtemps a ’avance;

77. Une quarantaine d’années auparavant, la septi¢éme
Conférence internationale des Etats américains avait
adopté la Déclaration de Montevideo''?, qui prévoit non
seulement la notification des travaux envisagés, mais
aussi la nécessité d’obtenir un accord préalable pour
toute modification de nature a causer un préjudice :

2. [...]

[...] Aucun Etat ne peut, sans le consentement de I’autre Etat rive-
rain, apporter aux cours d’eau de caractére international, en vue
d’exploiter leurs eaux a des fins industrielles ou agricoles, aucune
modification qui soit de nature 3 porter préjudice a la rive placée sous
la juridiction de ’autre Etat intéressé.

[..]

s Par. 22 (3¢ alinéa) de la sentence (ibid.).

"' Par. 24 (avant-dernier alinéa) de la sentence (ibid., p. 317).

"7 Voir supra note 99 in fine.

"' Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environne-
ment (v. supra n. 78), chap. 11.

"9 Déclaration de Montevideo sur l'utilisation des fleuves interna-
tionaux a des fins industrielles et agricoles, résolution LXXII adoptée
par la septiéme Conférence internationale des Etats américains a sa
Se séance pléniére, le 24 décembre 1933 [Conferencias Internacionales
Americanas 1889-1936, Washington (D.C.), Dotacién Carnegie para
la paz internacional, 1938, p. 543; texte reproduit dans Annuaire...
1974, vol. Il (2¢ partie), p. 229, doc. A/5409, annexe L.A.]. 1l est
prévu, au paragraphe 9, que, si des divergences subsistent, elles seront
résolues par la voie diplomatique, la conciliation ou, a défaut, par les
procédures prévues par les conventions en vigueur en Amérique. Le
tribunal devra se prononcer dans un délai de trois mois et devra tenir
compte, dans sa décision, des débats de la Commission technique
mixte dont la création est prévue au paragraphe 8. Il convient de noter
que la Bolivie et le Chili ont reconnu que la Déclaration consacrait des
obligations applicables au différend entre les deux Etats concernant le
rio Lauca. Voir Conseil de ’'OEA, docs OEA/SER.G/VI, C/INF.47
(15 et 20 avril 1962) et OEA/SER.G/VI, C/INF.50 (19 avril 1962).

7. Les travaux qu’un Etat projette d’exécuter dans des eaux inter-
nationales feront ’objet d’une communication préalable aux autres
Etats riverains ou exercant sur les eaux en question une juridiction
partielle. Cette communication devra étre accompagnée de la docu-
mentation technique nécessaire pour que les autres Etats intéressés
puissent juger de I’étendue des travaux envisagés, et indiquer le nom
du ou des experts techniques qui devront, en cas de besoin, s’occuper
de I’aspect international de la question.

8. Cette communication devra, dans un délai de trois mois, faire
I’objet d’un accusé de réception accompagné ou non d’observations.
Si P'accusé de réception s’accompagne d’observations, il devra indi-
quer le nom du ou des experts techniques qui seront chargés par le
répondant de débattre la question avec les experts techniques du
demandeur, et proposer le lieu et la date de réunion d’une commission
technique mixte, composée d’experts techniques désignés par les deux
parties, qui sera appelée a se prononcer sur ’affaire. Cette commis-
sion devra rendre sa décision dans un délai de six mois, et si, dans ce
délai, aucun accord n’est intervenu, ses membres devront communi-
quer aux gouvernements 1’exposé de leurs opinions respectives.

[...]

78. La Déclaration d’Asuncién sur l'utilisation des
cours d’eau internationaux, adoptée par les ministres
des affaires étrangéres des pays riverains du Rio de la
Plata a leur quatriéme réunion, tenue du 1°¢r au 3 juin
1971'%°, prévoit aussi la nécessité d’un consentement
préalable, mais seulement pour les cours d’eau conti-
gus :

1. Dans les cours d’eau internationaux contigus, qui relévent
simultanément de la souveraineté de deux Etats, un accord bilatéral

préalable doit étre conclu entre les Etats riverains avant qu’une utilisa-
tion soit faite des eaux'?'.

79. Le Conseil de 'OCDE a adopté le 14 novembre
1974 la recommandation C(74)224 sur les « Principes
relatifs a la pollution transfrontiére »'22, qui, bien que
d’application générale, présente un intérét direct pour
la présente étude. Cette recommandation contient en
annexe un « Principe d’information et de consulta-
tion », libellé comme suit :

6. Avant le début de travaux ou d’activités qui seraient suscepti-
bles de créer un risque sensible de pollution transfrontiére, le pays
d’origine de ces travaux ou activités devrait informer assez tot les
autres pays qui sont ou qui pourraient étre affectés par la pollution
transfrontiére. Il devrait fournir a ces pays des informations et don-
nées pertinentes dont la communication n’est pas interdite par les dis-
positions législatives ou réglementaires ou les conventions internatio-
nales applicables, et les inviter 4 faire connaitre leurs commentaires.

7. Les pays devraient, a la requéte du pays qui est ou pourrait étre
directement affecté, entrer en consultations sur un probléme de pollu-
tion transfrontiére existant ou prévisible et devraient poursuivre avec
diligence dans un délai raisonnable de telles consultations sur ce pro-
bléme particulier.

8. Les pays devraient éviter de mettre en ceuvre des projets ou acti-
vités qui seraient susceptibles de créer un risque sensible de pollution
transfrontiére sans avoir préalablement informé les pays qui sont ou
qui pourraient étre affectés et sans prévoir, a moins qu’il n’y ait
urgence extréme, un délai raisonnable, compte tenu des circonstances,
pour des consultations diligentes. De telles consultations, menées dans
le meilleur esprit de coopération et de bon voisinage, n’habilitent pas
un pays quelcongue a retarder de maniére déraisonnable ou & entraver
les activités ou projets sur lesquels porte cette consultation.

'20 Résolution n° 25, annexée a I’ Acte d’ Asuncion relatif a ’utilisa-
tion des cours d’eau internationaux (voir supra n. 74, d).

'?' En ce qui concerne les cours d’eau internationaux successifs, la
Déclaration dispose au paragraphe 2 que « chaque Etat peut utiliser
les eaux conformément a ses besoins, a condition qu’il ne cause de pré-
judice notable a aucun autre Etat du bassin ».

22 Voir sypra note 74, b.
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80. Enfin, parmi les recommandations de la Confé-
rence des Nations Unies sur I’eau'?® qui se rapportent a
la « coopération régionale », la recommandation 86
contient le paragraphe pertinent ci-apres :

g) Enl’absence d’accord sur la fagon d’utiliser les ressources en eau
partagées, les pays qui partagent ces ressources devraient échanger des
renseignements pertinents sur lesquels la gestion desdites ressources
pourrait &tre fondée a ’avenir, de maniére & éviter des dégats prévisi-
bles;

4. ETUDES D'ORGANISATIONS INTERGOUVERNEMENTALES
ET NON GOUVERNEMENTALES

81. En 1963, le Comité juridique interaméricain a
adopté un projet de convention sur I'utilisation indus-
trielle et agricole des cours d’eau et des lacs internatio-
naux, qui a été communiqué pour observations aux
Etats membres de ’OEA. Le Comité a ensuite établi, en
1965, un projet de convention révisé'?*, Celui-ci com-
prend une série compléte de dispositions sur la notifica-
tion et la consultation qui sont, a de nombreux égards,
semblables a celles de la Déclaration de Montevideo de
1933 (v. supra par. 77). Les articles qui énoncent les
obligations fondamentales de notification et de réponse
a la notification sont les suivants :

Article 8

L’Etat qui projette d’effectuer des travaux en vue de |’utilisation
d’un cours d’eau ou d’un lac international devra en donner notifica-
tion préalablement aux autres Etats intéressés. La notification devra
&tre écrite et envoyée avec la documentation technique nécessaire afin
que les autres Etats intéressés puissent avoir des éléments d’apprécia-
tion suffisants pour déterminer et juger la portée de ces travaux. Avec
la notification sera envoyé également le nom du ou des techniciens qui
devront intervenir, éventuellement, dans la premiére phase internatio-
nale de la question.

Article 9

La réponse a la notification devra étre donnée dans un délai de six
mois et il ne sera admis de prorogation d’aucune sorte, sauf si I’Etat
saisi sollicite un complément d’information. Cette demande ne pourra
étre faite que dans les trente jours qui suivent la notification mention-
née et devra signaler spécifiquement les données sollicitées. Dans ce
cas, le délai de six mois sera compté de la date de réception de la docu-
mentation complémentaire.

[...]

D’autres dispositions du projet autorisent I’Etat noti-
fiant & effectuer les travaux s’il ne regoit pas de réponse
dans le délai stipulé a ’article 9, et prévoient la forma-
tion d’une commission mixte de techniciens chargée
d’examiner les observations faites en réponse a la notifi-
cation. Dans ses commentaires introduisant le projet de
convention révisé, le Comité juridique interaméricain
avait souligné 'importance des dispositions relatives a
la notification des travaux envisagés, comme suit :

11 va de soi que, sans cela, la Convention serait insuffisante, dés lors
qu’il ne suffit pas d’énoncer des principes généraux si, dans un cas

d’espéce, les parties ne doivent pas prendre contact entre elles pour
confronter leurs points de vue et tenter de concilier leurs intéréts.

11 faut donc consacrer I’obligation, pour un Etat qui projette de réa-
liser un ouvrage, d’en aviser les Etats intéressés. Ainsi disparait la pos-
sibilité de conflits qui, dans la pratique, peuvent revétir la plus grande
gravité; au contraire, ’entente entre les Etats s’en trouve facilitée, au

'2* Voir supra note 8, e.

124 Rapport du Comité juridique interaméricain sur les travaux
accomplis pendant sa réunion de 1965 (OEA/Ser.1/VI1.1, CI1J-83),
Washington (D.C.), 1966, p. 7 a 10; texte reproduit en partie dans
Annuaire... 1974, vol. II (2¢ partie), p. 388 et 389, doc. A/CN.4/274,
par. 379.

profit de la réalisation effective des ouvrages qui, une fois les Etats
mis d’accord, pourront étre entrepris au plus vite, sans que des obsta-
cles matériels ou juridiques s’y opposent'**.

82. A sa dixiéme session, tenue a Karachi en janvier
1969, le Comité juridique consultatif africano-asiatique
a constitué un sous-comité chargé d’établir, sur le droit
des cours d’eau internationaux, un projet d’articles
« qui devra tenir compte en particulier de 1’expérience
des pays d’Asie et d’Afrique, et refléter les hautes con-
ceptions morales et juridiques inhérentes a leurs civilisa-
tions et & leurs systémes juridiques'?® ». Aprés avoir
examiné les projets d’articles présentés par les déléga-
tions du Pakistan et de I’Iraqg, ainsi qu’une proposition
tendant & ce que les huit premiers articles des Régles
d’Helsinki servent de base a I’étude du Comité, le Sous-
Comité a recommandé en 1973 au Comité plénier d’exa-
miner un projet révisé de propositions présenté par le
Rapporteur du Sous-Comité'?’. Les dispositions suivan-
tes du projet, qui est en fait semblable a bien des égards
aux Régles d’Helsinki, intéressent la présente étude :

Proposition IV

[.-]

2. S’apissant d’un bassin de drainage international, un Etat du
bassin ne peut donc entreprendre des travaux ni procéder a des utilisa-
tions des eaux qui risquent de causer des dommages importants a un
autre Etat du bassin, & moins que ces travaux ou utilisations n’aient
été approuvés par les Etats pour lesquels ils risquent d’avoir des consé-
quences défavorables ou qu’ils ne soient autrement autorisés par une

décision d’un tribunal international compétent ou d’une commission
d’arbitrage.

[...]
Proposition X

Un Etat qui se propose de modifier les utilisations actuelles des eaux
d’un bassin de drainage international d’une maniére qui risque d’avoir
de graves répercussions sur I'utilisation des eaux par un autre Etat du
bassin doit d’abord consulter les autres Etats du bassin intéressés. Si
ces consultations ne permettent pas d’aboutir a un accord, les Etats
intéressés doivent demander I’avis d’un expert ou d’une commission
technique. Si cette procédure ne donne pas de résultat, ils doivent
avoir recours aux autres moyens de réglement pacifique prévus a
I’Article 33 de la Charte des Nations Unies, et en particulier 4 I’arbi-
trage international et au réglement judiciaire,

83. L’Institut de droit international, ayant décidé,
pour la premiére fois en 1910, d’étudier la question du
droit applicable aux cours d’eau internationaux, avait
adopté, a sa session de 1911, tenue 3 Madrid, une réso-
lution sur la « Réglementation internationale de I’usage
des cours d’eau internationaux »'%%. En 1956, I’Institut
s’est de nouveau penché sur cette question et a institué
une commission, chargée d’étudier la question de I’utili-
sation des eaux internationales non maritimes (en
dehors de la navigation), dont M. Juraj Andrassy était
le rapporteur. A sa session de 1961, tenue a Salzbourg,
PInstitut a adopté sur cette question une résolution
basée sur un projet établi par le Rapporteur'*. Les dis-
positions suivantes concernent la présente étude :

125 Voir OEA, Rios y Lagos..., op. cit. (supra n. 74, d), p. 128.

1% Voir Annuaire... 1974, vol. II (2¢ partie), p. 374, doc.
A/CN.4/274, par. 364.

27 Voir supra note 86.

'8 Annuaire de [l’Institut de droit international, 1911, vol. 24,
p. 365 a 367; texte reproduit dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie),
p. 214, doc. A/5409, par. 1072.

'7% Voir supra note 88.
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Article 3
Si les Etats sont en désaccord sur la portée de leurs droits d’utilisa-
tion, le réglement se fera sur la base de ’équité en tenant compte
notamment de leurs besoins respectifs, ainsi que des autres circonstan-
ces propres au cas d’espéce.
Article 4
Un Etat ne peut procéder a des travaux ou utilisations des eaux d’un
cours d’eau ou d’un bassin hydrographique qui affectent sérieusement
les possibilités d’utilisation des mémes eaux par d’autres Etats qu’a
condition de leur assurer la jouissance des avantages auxquels ils ont
droit conformément & I"article 3, ainsi qu’une compensation adéquate
pour les pertes et dommages subis.

Article 5

Les travaux ou utilisations visés a ’article précédent ne peuvent étre
entrepris qu’aprés avis préalable donné aux Etats intéressés.

Article 6

En cas d’'objection, les Etats entreront en négociations en vue de
parvenir 4 un accord dans un délai raisonnable.

A cet effet, il est désirable que les Etats en cause aient recours aux
expertises techniques et éventuellement aux commissions et organis-
mes appropriés pour arriver a des solutions assurant les plus grands
avantages pour tous les intéressés.

Article 7
Durant les négociations, tout Etat devrait, conformément au prin-
cipe de la bonne foi, s’abstenir de procéder aux travaux ou utilisations
faisant ’objet du différend, ou de prendre toutes autres mesures sus-
ceptibles de ’aggraver ou de rendre 1’entente plus difficile.

Article 8

Si les Etats intéressés n’arrivent pas & un accord dans un délai rai-
sonnable, il est recommandé de soumettre a un réglement judiciaire ou
arbitral la question de savoir si I’aménagement projeté est contraire
aux régles ci-dessus,

Si I’Etat qui souléve des objections aux travaux ou utilisations pro-
jetés se refuse & tout réglement judiciaire ou arbitral, [’autre Etat est
libre, sous sa responsabilité, d’y procéder tout en restant soumis aux
obligations qui découlent des dispositions des articles 2 a 4130,

Article 9

11 est recommandé aux Etats intéressés a des bassins hydrographi-
ques déterminés d’examiner 1’opportunité de créer des organismes
communs pour |’établissement de plans d’utilisation destinés a facili-
ter leur développement économique ainsi qu’a prévenir et régler les
différends qui pourraient en résulter.

84. A sa dixiéme Conférence, tenue en 1957 a Buenos
Aires, I’Association interaméricaine des avocats (Inter-
American Bar Association) a adopté a 'unanimité une
résolution sur 1'utilisation des fleuves internationaux*?'.
Aprés un rappel de la régle générale, selon laquelle les
Etats ont le droit de faire usage des eaux d’un bassin
hydrographique international « a condition de ne pas
léser le droit égal des Etats qui ont sous leur juridiction
d’autres parties du méme bassin » (par. I.1), la résolu-
tion formule notamment la régle du consentement préa-
lable des autres Etats intéressés a toute utilisation nou-
velle de nature a leur causer éventuellement préjudice :

3. Les Etats ayant sous leur juridiction une partic d’un bassin
hydrographique international sont tenus de s’abstenir d’apporter au

régime existant des modifications de nature a porter atteinte a la jouis-
sance des eaux de ce bassin par un ou plusieurs autres Etats ayant juri-

130 [es articles 2 et 3 ont trait au droit qu’a chaque Etat d’utiliser les
eaux qui traversent son territoire, ce droit ayant pour limite le droit
d’utilisation des « autres Etats intéressés au méme cours d’eau ou bas-
sin hydrographique » (art. 2, 2¢ alinéa) et au réglement sur la base de
I’équité de tout désaccord sur la portée du droit d’utilisation (art. 3).

131 Texte anglais dans Inter-American Bar Association, Proceedings
af the Tenth Conference, Buenos Aires, 1957, Buenos Aires, 1958,
p. 82 et 83; texte espagnol dans OEA, Rios y Lagos..., op. cit. (supra
n. 86, d), p. 621. Voir aussi Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie),
p. 223, doc. A/5409, par. 1092.

diction sur une partie de ce méme bassin, sauf si ces modifications
sont conformes : 1) a un accord conclu avec I'Etat ou les Etats intéres-
sés ou 2) a une décision rendue par un tribunal international ou par
une commission arbitrale.

85. A sa quarante-septiéme Conférence, tenue 2
Dubrovnik en 1956, I’ Association de droit international
a adopté une déclaration énongant les principes qui doi-
vent « servir de base a ’élaboration de régles de droit
international relatives aux cours d’eau interna-
tionaux »'32, L>un de ces principes se rapporte aux con-
sultations préalables a la mise en route de nouveaux tra-
vaux :

VI. Tout Etat qui se propose d’entreprendre de nouveaux travaux
(construction, dérivation, etc.) ou d’apporter au régime d’utilisation
des eaux des changements de nature a influer sur P’utilisation des eaux
par un autre Etat doit consulter au préalable ledit Etat. Si les Etats
intéressés re peuvent parvenir a un accord au cours de ces consulta-
tions, ils doivent en référer pour avis a une commission technique; s'il
n’en résulte pas un accord, ils doivent recourir a I’arbitrage.

I.’adoption en 1966 des Reégles d’Helsinki sur les utilisa-
tions des eaux des fleuves internationaux'’* a marqué
une étape décisive dans les travaux de 1’ Association con-
cernant le droit des cours d’eaux internationaux'**. Au
chapitre 6 des Régles, intitulé « Procédures relatives 4 la
prévention et au réglement des différends », I’ Associa-
tion a fait plusieurs recommandations qu’il y a lieu de
retenir ici :
Article XXIX

1. En vue de prévenir les différends qui pourraient s'élever entre
Ftats du bassin au sujet de leurs droits juridiquement reconnus ou de
leurs autres intéréts, il est recommandé a chaque Etat intéressé de
fournir aux autres Etats du bassin les renseignements pertinents et
facilement disponibles concernant les eaux d’un bassin de drainage
situés sur son territoire ainsi que !'utilisation qu’il fait de ces eaux et
ses activités en ce qui les concerne.

2. Quelle que soit sa situation dans un bassin de drainage, un Etat
devra en particulier donner avis a tout autre Etat du bassin dont les
intéréts pourraient étre sensiblement affectés par ses activités de tout
ouvrage ou de toute installation qu’il envisage de construire et qui ris-
querait de modifier le régime du bassin de maniére susceptible de don-
ner lieu & un différend [...]. Cet avis devra contenir tous les faits essen-
tiels qui permettront & I’Etat destinataire d’évaluer les conséquences
probables des travaux envisagés.

3. Un Etat qui enverra I’avis prévu au paragraphe 2 du présent
article devra laisser 4 I'Etat destinataire un délai raisonnable pour
qu'il puisse procéder a une évaluation des conséquences probables de
la construction ou de ’installation envisagée et présenter a I’Etat qui
aura envoyé ’avis ses vues sur la question.

4. Siun Etat a négligé d’envoyer I’avis prévu au paragraphe 2 du
présent article, la modification par ledit Ftat du régime du bassin de
drainage ne recevra pas l'importance accordée normalement & une
priorité temporelle pour ce qui est de Putilisation, au cas ol 1’on déter-
minerait ce qui constitue une participation raisonnable et équitable a
P’utilisation des eaux du bassin.

Touchant la question de savoir si ces dispositions corres-
pondent a une obligation juridique, un commentateur a
fait les observations suivantes :

[...] L’expression « Il est recommandé » figurant dans ces articles
ne doit pas étre interprétée comme n’ayant pas vraiment valeur d’obli-
gation juridique; il s’agit uniquement la de l’expression consacrée
pour une obligation procédurale. En fait, les « recominandations »

132 J1LA, Report of the Forty-seventh Conference, Dubrovnik, 1956,

Londres, 1957, p. x a xii, résolution 3; texte reproduit dans

Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 217, doc. A/5409, par. 1080.
133 Yoir supra note 47.

134 Voir I’historique des travaux de I’ Association de droit internatio-
nal sur le sujet dans Annuaire... 1974, vol. Il (2¢ partie), p. 216
et suiv., doc. A/5409, par. 1077 & 1089; et p. 396 et suiv.,
doc. A/CN.4/274, par. 404 a 409,
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qui figurent dans les articles [...] correspondent exactement a la prati-
que commune et ancienne de tous les Etats dans les différends de cette
nature [...]. Le caractére quasi universel [des accords internationaux
contenant des dispositions similaires] constitue assurément une trés
solide raison de croire qu’une coutume de caractére obligatoire s’est
établie en cette matiére'?:.

Quoi qu’il en soit, I’Association de droit international a
adopté par la suite des articles qui comportent claire-
ment une obligation de notification préalable., A sa
cinquante-neuviéme Conférence, tenue a Belgrade en
1980, I’ Association a adopté neuf articles sur la « Régu-
lation du débit des cours d’eau internationaux »'* qui
comportent les dispositions suivantes :

Article 7
1. Tout Etat du bassin a I’obligation de communiquer la notifica-

tion et les informations et de suivre la procédure, qui sont spécifiés a
I'article XXIX des Régles d’Helsinki.

[
Article 8
Si la régulation proposée souléve des objections, les Etats intéressés
s’efforcent de parvenir a un accord. Faute de parvenir & un accord

dans un délai raisonnable, les Etats intéressés recherchent une solution
conformément au chapitre 6 des Régles d’Helsinki.

A sa soixantiéeme Conférence, tenue a Montréal en 1982,
I’ Association a adopté une série de Régles sur la pollu-
tion des eaux d’un bassin de drainage international'?’
dont les articles 5 et 6 intéressent la présente étude :

Article 5

Les Etats du bassin :

a) Communiquent réguliérement aux autres Etats intéressés toutes
les données pertinentes et dont on peut raisonnablement disposer, de
caractére tant qualitatif que quantitatif, sur la pollution des eaux du
bassin, ses causes, sa nature, les dommages en résultant et les procédu-
res de prévention;

b) Notifient en temps utile aux aulres Etats intéressés toutes les
activités envisagées sur leur propre territoire qui sont de nature a cons-
tituer une menace sérieuse de pollution des eaux ou d’aggravation de
celle-ci sur le territoire de ces autres Etats; et

¢) Informent promptement les Etats susceptibles d’étre affectés de
tout changement soudain de circonstances de nature a causer une pol-
lution des eaux sur leur territoire ou a I’aggraver.

Article 6
Les Etats du bassin se consultent sur les problémes de pollution des
eaux effectifs ou virtuels dans le bassin de drainage, afin de parvenir,
par des moyens de leur choix, a une solution conforme a leurs droits et
a leurs obligations en vertu du droit international. Cependant, cette
consultation ne doit pas retarder indliment la mise en ceuvre des plans
qui en sont I’objet.

Et, a sa soixante-deuxiéme Conférence, tenue a Séoul en
1986, I’ Association de droit international a adopté les
« Régles complémentaires applicables aux ressources
internationales en eau »'**, L’introduction aux Régles
complémentaires indique qu’elles

peuvent étre considérées comme des directives pour I’application des
Régles d’Helsinki de 1966 [...] [et qu’elles] leur sont complémentaires,
car elles répondent a certaines questions que les Régles avaient laissces
plus ou moins pendantes. Ces questions, liées & I’application pratique
des Régles, concernent :

L.]

135 H, R. Kiilz, « Further water disputes between India and Pakis-
tan », The International and Comparative Law Quarterly, Londres,
vol. 18, 1969, p. 734.

136 ILA, Report of the Fifty-ninth Conference, Belgrade, 1950,
Londres, 1982, p. 362 et suiv.

7 Voir supra note 85.

138 ILA, Report of the Sixty-second Conference, Seouf, 1986, Lon-
dres, 1987, p. 275 et suiv.

la procédure de notification et ses conséquences juridiques (arti-
cle 11I).

L’article III des Reégles complémentaires intitulé « Noti-
fication et objection » dispose, notamment, qu’un Etat
qui se propose d’entreprendre un projet « qui risque
d’affecter de maniére appréciable les intéréts de tout
autre Etat du bassin [...] donne notification du projet a
cet Etat ou a ces Etats », que I’Etat notifié « dispose
d’un délai raisonnable, qui ne sera pas inférieur a six
mois, pour évaluer le projet », et que si un Etat formule
une objection touchant le projet « les Etats concernés
feront tout leur possible pour régler la question promp-
tement, conformément aux procédures énoncées au cha-
pitre 6 des Régles d’Helsinki ».

86. En 1968, le Secrétaire général, en application de la
résolution 1033 (XXXVII) D du Conseil économique et
social, du 14 aofit 1964, a constitué un groupe d’experts
chargé d’aider les Etats Membres a traiter efficacement
les problémes liés 4 la mise en valeur et a la gestion des
ressources en eau internationales. Le Groupe d’experts
spécialisés dans les aspects juridiques et institutionnels
de la mise en valeur des ressources en eau internationa-
les a consigné ses recommandations et conclusions dans
un rapport tres instructif'*®. Ce rapport met en évidence
le fait que les Etats intéressés peuvent, le cas échéant,
apporter des modifications relativement mineures en ce
qui concerne les utilisations des cours d’eau, mais que,
pour des réalisations de grande envergure, ils ont intérét
4 avoir recours a un mécanisme mis au point conjointe-
ment :

Les premicres décisions prises a 1’égard des projets et des program-
mes concernant les ressources hydrauliques internationales ne sem-
blent parfois réclamer qu'une coordination ou des consultations;
mais, dés que I’on envisage des réalisations de grande envergure, il
devient souhaitable, sinon indispensable, de disposer de mécanismes

juridiques et institutionnels complémentaires pour faciliter la collabo-
ration effective. [...]"°.

En ce qui concerne les utilisations nouvelles, ’approche
généralement préconisée dans le rapport est ’adoption
de procédures visant a prévoir les problémes et a les trai-
ter au niveaun technigque, de maniére a éviter une politisa-
tion inutile. Il y est dit :

[...] L’accent est mis sur les mécanismes permettant les prompts
réglements, au niveau technique, dans un effort délibérément entre-
pris pour éviter que les différends ne se transforment en litiges ouverts

entre les pariies 4 un accord international sur un bassin ou un projet,
ou entre ces Etats et des Etats tiers. [...].

[...] De bons accommodements et de prompts réglements éviteront
les arréis de travail, les tensions et surtout le durcissement des posi-
tions nationales tels qu’il s’en produit inéviiablement lorsqu’un diffé-
rend devient un litige caractérisé'’,

Le rapport souligne a maintes reprises qu’il importe de
définir les positions sur la base de données complétes et
de considérations de caractére technique et administra-
tif, ce qui serait impossible sans la notification préalable
des projets envisagés :

L’expérience inontre qu’un gouvernement adopte souvent une cer-
taine attitude & cause d’appréhensicons sincéres, mais de caractére

assez spéculatif, ¢’est-d-dire de la crainte de ce qui pourrait arriver si
une certaine ligne de conduite était suivie. Dans le cas d’un systéme

'¥9 Nations Unies, Gestion des ressources en eau internationales :
aspecis institutionnels et juridiques (v. supra n. 46).

0 Ihid., p. 21, par. 54.
41 Ibid., p. 157, par. 454 et 455.
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international de ressources en eau, toutes les parties en cause auraient
normalement intérét a voir dans quelle mesure les appréhensions de ce
genre sont justifiées. Cela ne peut se faire qu’avec la mise au point
compléte d’une base de données objectives qui permettront a tous de
tirer des conclusions. La collecte de toutes les données nécessaires et
leur diffusion & tous les intéressés contribueront peut-étre a calmer les
craintes ou a démontrer au contraire que celles—ci étaient justifiées.
L’étude approfondie du probléme sur la base de toutes les informa-
tions recueillies pourra inciter I’une ou ’autre des parties & abandon-
ner sa position et 4 proposer une solution qui permettra de régler le
différend'+2,

87. Enfin, le Groupe de travail intergouvernemental
d’experts sur les ressources naturelles partagées par
deux ou plusieurs Etats, créé par le Conseil d’adminis-
tration du PNUE'**, a adopté en 1978 un rapport final,
qui contient un projet de principes de conduite dans le
domaine de l’environnement pour [’orientation des
Etats en matiére de conservation et d’utilisation harmo-
nieuse des ressources naturelles partagées par deux ou
plusieurs Etats!**. Le projet de principes a par la suite
été approuvé par le Conseil d’administration qui I’a ren-
voyé a I’Assemblée générale pour adoption'**. Le projet
de principes a alors été soumis par le Secrétaire général
aux Etats Membres pour observations, et examiné par la
Deuxiéme Commission. Aux termes de sa résolution
34/186, adoptée sans vote le 18 décembre 1979,
I’Assemblée générale « prend note » du rapport du
Groupe de travail et du projet de principes et

Prie tous les Etats d’utiliser ces principes comme des directives et
recommandations lors de la formulation de conventions bilatérales ou

multilatérales concernant les ressources naturelles partagées par deux
ou plusieurs Etats, de bonne foi et dans un esprit de bon voisinage

[...].

Le projet de principes ne contient pas de définition de
I’expression « ressources naturelles partagées par deux
-ou plusieurs Etats »'*¢, mais il ne semble pas faire de
doute qu’elle s’applique aux cours d’eau internatio-
naux. Les principes 6 et 7 ci-aprés sont particuliérement
pertinents aux fins de la présente étude :

Principe 6

1. Ilest nécessaire que chaque Etat partageant une ressource natu-
relle avec un ou plusieurs autres Etats,

a) notifie au préalable a I'autre Etat ou aux autres Etats les détails
pertinents des plans visant a entreprendre la conservation ou I’utilisa-
tion de la ressource ou a apporter un changement a cette utilisation
quand on peut raisonnablement attendre que cette utilisation affecte
de facon sensible'#” I’environnement du territoire de ’autre Etat ou
des autres Etats; et

2 [bid., p. 158, par. 458.

' Décision n° 44 (I1I1) du Conseil d’administration du PNUE, du
25 avril 1975, en application de la résolution 3129 (XXVIII) de
I’Assemblée générale du 13 décembre 1973. Le Groupe de travail a
tenu cinqg sessions de 1976 a 1978.

144+ UNEP/1G.12/2, annexé 3 UNEP/GC.6/17. Les décisions du
Conseil d’administration et le rapport de 1978 du Groupe de travail
sont reproduits (en anglais) dans International Legal Materials, Wash-
ington (D.C.), vol. 17, 1978, p. 1091 et suiv. L historique du projet de
principes et les mesures prises par 1’ Assemblée générale sont résumeés
dans la note présentée par Constantin A. Stavropoulos a la trente-
cinquiéme session de la Commission, Annuaire... 1983, vol. 11
(1r¢ partie), p. 204, doc. A/CN.4/L.353.

145 Décision 6/14 du Conseil d’administration, adoptée le 19 mai
1978. Pour le texte définitif du projet de principes, dénommé « Princi-
pes », voir supra note 74, c.

16 Faute de temps, le Groupe de travail n’a pu traiter la question de
la définition des ressources naturelles partagées (UNEP/1G.12/2,
par. 16, annexé 48 UNEP/GC.6/17).

47 1 ’expression « effets sensibles » est définie dans le projet de
principes comme suit :

b) entre en consultations au sujet des plans précités si [’autre Etat
ou les autres Etats le demandent; et

¢) fournisse des renseignements supplémentaires spécifiques perti-
nents concernant ces plans si I’autre Etat ou les autres Etats les deman-
dent; et

d) entre en consultations au sujet de ces plans avec I’autre Etat ou
les autres Etats, qui en feraient la demande au cas ou la notification
mentionnée a 'alinéa a ci-dessus n’aurait pas été effectuée.

2. Lorsqu’une législation nationale ou des conventions internatio-
nales interdisent la communication de certains renseignements, I’Etat
ou les Etats qui ne peuvent communiquer ces renseignements coopére-
ront néanmoins avec ’autre Etat ou les autres Etats intéressés, sur la
base notamment du principe de la bonne foi et dans un esprit de bon
voisinage, dans le but de rechercher une solution satisfaisante.

Principe 7

Les échanges d’information, la notification, les consultations et les
autres formes de coopération applicables aux ressources naturelles
partagées sont entrepris sur la base du principe de bonne foi et dans un
esprit de bon voisinage et de manijére a éviter tout retard injustifié
dans les formes de coopération ou dans I'exécution des projets de
développement ou de conservation.

5. ARTICLES PROPOSES

88. Le Rapporteur spécial croit que les sources préci-
tées, entre autres'*?, sont suffisamment probantes pour
que la Commission décide d’inclure dans le projet
d’articles a I’examen une série de dispositions sur I’obli-
gation de notification et de consultation concernant les
utilisations nouvelles envisagées pour un cours d’eau
international. Nombre d’entre elles montrent qu’il y a
lieu de prévoir une série graduée de procédures qui per-
mettent aux Etats concernés de préserver ou d’instituer
al’intérieur du systéme une répartition équitable des uti-
lisations du cours d’eau et des avantages en découlant,
tout en empéchant les différends de s’aggraver. Elles
prévoient donc a titre de complément nécessaire aux
procédures initiales de notification, d’échange de rensei-
gnements et de consultation, des dispositions concer-
nant la négociation et, en derniére instance, le réglement
des différends par un tiers.

89. La série d’articles proposée dans la présente sec-
tion s’inspire de la démarche suivie dans ces sources en
ce qui concerne la notification préalable des projets
d’utilisation nouvelle et I’obligation pour les Etats con-
cernés de tenter de régler leurs divergences d’opinion
quant aux incidences d’un projet, d’abord par des con-
sultations, puis, en cas d’échec, par des négociations.

« Définition
« Aux fins du présent texte, I’expression « effets sensibles » se
référe a des effets appréciables sur une ressource naturelle partagée
et exclut les effets de minimis. »

'8 Comime il a déja été indiqué, le présent exposé est présenté 4 titre
d’illustration, et ne prétend pas étre exhaustif. Il n’y est pas fait men-
tion des travaux de divers experts sur le devoir de notification ou
I’obligation de consultation au sujet de projets d’utilisations nou-
velles. Voir p. ex. le troisitme rapport de M. Schwebel,
doc. A/CN.4/348 (supra n. 8, ¢); Bourne, « Notice », et « The duty
to consult and to negotiate », loc. cit. (supra n. 94); Kirgis, op. cit.
(supra n. 94); Schachter, op. cit. (supra n. 51), p. 69; Etats-Unis
d’Amérique, Mémorandum du Département d’Etat du 21 avril 1958,
Legal aspects of the use of systems of international waters with refe-
rence to Columbia-Kootenay river system under customary internatio-
nal law and the Treaty of 1909, Sénat, 85¢ Congrés, 2¢ session, doc.
n° 118, Washington (D.C.), 1958, p, 90 et 91; W. L. Griffin, « The
use of waters of international drainage basins under customary inter-
national law », The American Journal of International Law, Wash-
ington (D.C.), vol. 53, 1959, p. 79 et 80; Smith, op. cit. (supra
n. 8, g), p. 151 et 152; et G. E. Glos, International Rivers: A Policy
Oriented Perspective, Singapour, University of Malaya, 1961, p. 144.
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Les articles proposés obligeraient les parties, qui ne par-
viendraient pas a régler de maniére satisfaisante leurs
différends par voie de négociation, a les soumettre a une
tierce partie. Ce dernier mode de réglement, qui fera
I’objet d’un rapport ultérieur, pourrait lui-méme se
composer d’étapes comprenant, par exemple, un
recours initial a la conciliation et, en derniére instance,
un arbitrage ayant force obligatoire.

90. Tout en recommandant un processus graduel de
résolution des différends que pourraient soulever les uti-
lisations nouvelles, processus le plus propre, semble-t-il,
a conduire a un accord entre Etats concernés, le Rap-
porteur spécial tient a souligner qu’il importe d’éviter
que ce processus ne retarde indiiment la mise en ceuvre
de projets visant des utilisations nouvelles de cours
d’eau. Parvenir a un juste équilibre entre ces deux
objectifs jumeaux que sont la réalisation d’un accord
portant sur des utilisations nouvelles et la nécessité
d’éviter tout retard injustifié est en fait un des princi-
paux problémes auxquels la Commission est confrontée.

91. Compte tenu des considérations qui précédent, le
Rapporteur spécial soumet a I’examen de la Commis-
sion les projets d’articles qui suivent.

Article 11. — Notification des utilisations proposées

Tout Etat qui envisage une utilisation nouvelle d’un
cours d’eau international pouvant causer un dommage
appréciable a d’autres Etats en avise ces derniers en
temps utile. La notification est accompagnée de données
techniques et renseignements disponibles suffisants
pour permetire aux autres Etats de déterminer et d’éva-
luer Ie risque de dommage que comporte I'utilisation
projetée,

Commentaires

1) Ni le présent article ni ceux qui lui font suite
n’emploient les expressions « Etat du cours d’eau » ou
« Etat du systéme ». Ce mode de désignation pourrait,
en fait, ne pas &tre nécessaire si on précisait dans un arti-
cle de caractére introductif'*® que tous les articles com-
posant le projet ne s’appliquent qu’entre Etats sur le ter-
ritoire desquels se trouve une partie ou un élément d’un
systéme de cours d’eau international. Il va de soi que le
qualificatif pourrait étre ajouté a un stade ultérieur si la
décision prise par la Commission au sujet des articles
introductifs I'exigeait.

2) Le terme « envisage » a pour objet d’indiquer que
I’utilisation nouvelle n’a pas dépassé le stade prélimi-
naire et n’a pas été ou pas encore été antorisée ou entéri-
née.

3) L’expression « utilisation nouvelle » englobe toute
modification apportée a une utilisation existante, ainsi
que les projets ou programmes nouveaux, etc. En bref,
I’article vise a rendre obligatoire la notification de toute
modification envisagée au régime du cours d’eau qui ris-
gue d’avoir des effets négatifs pour un autre Etat.

14 Voir p. ex. ’article 2 adopté provisoirement par la Commission
en 1980 (supra, par. 2) ou le projet d’article 3 présenté par le précédent
Rapporteur spécial dans son deuxiéme rapport, doc. A/CN.4/381
(v. supra n. 3), par. 34.

4) La Commission pourrait juger utile, le moment
venu, de définir dans un article les expressions « utilisa-
tion nouvelle » et « nouvelle utilisation envisagée ».

5) Méme si un Etat ne subit, techniquement parlant,
aucun préjudice juridique, a moins d’étre privé de sa
part équitable, ’article parle de « dommage apprécia-
ble », afin que les Etats concernés puissent déterminer
plus aisément entre eux si le dommage causé par 1’utili-
sation nouvelle risque de porter atteinte a un droit
(parce que I’Etat auteur de la notification s’arroge une
part excessive) ou si les Etats susceptibles d’étre affectés
par cette utilisation nouvelle devront la tolérer (parce
que I’Etat en question ne prend pas plus que sa part
équitable).

6) L’Etat qui envisage une utilisation nouvelle doit
déterminer s’il « peut causer un dommage appréciable a
d’autres Etats » en se fondant sur des données scientifi-
ques et techniques objectives.

7) L’expression « en temps utile » vise a poser le prin-
cipe d’une notification adressée suffisamment t6t, au
stade de la préparation du projet, de maniére qu’il
puisse étre procédé a des consultations et a des négocia-
tions valables, si besoin est.

8) L’article fait mention de données techniques et ren-
seignements « disponibles » pour indiquer que I’Etat
auteur de la notification n’est, en régle générale, pas
tenu d’effectuer des recherches supplémentaires a la
demande d’un Etat susceptible d’étre affecté par les tra-
vaux, mais seulement de fournir les données et rensei-
gnements pertinents rassemblés lors de la mise au point
du projet d’utilisation nouvelle, qui sont aisément acces-
sibles. (Un article ultérieur portera sur les renseigne-
ments qui n’ont pas a étre divulgués pour des raisons de
sécurité nationale.) Si I’Etat notifié souhaite obtenir des
renseignements qui ne sont pas directement accessibles,
mais que I’Etat auteur de la notification est seul 4 possé-
der, il serait, en régle générale, indiqué qu’il offre de
dédommager ce dernier des frais encourus pour lui four-
nir ces renseignements.

Article 12. — Délai de réponse aux notifications

1 [variantE A]. Tout Etat qui enm avise d’autres
d’un projet d’utilisation nouvelle en vertu de Particle 11
doit [aisser & ces derniers un délai raisonnable pour étu-
dier et évaluer le risque de dommage que présente I’ utili-
sation ainsi envisagée et pour communiquer leurs con-
clusions a I’Etat auteur de la notification.

1 [varianTE B]. A moins gu’il en soit convenu
autrement, tout Etat qui en avise d’autres d’un projet
d’utilisation nouvelle en vertu de ’article 11 doit laisser
4 ces derniers un délai raisonnable, de six mois au
moins, pour étudier et évaluer le risque de dommage que
présente I'utilisation envisagée et pour communiquer
leurs conclusions a I’auteur de la notification.

2. Durant la période visée au paragraphe 1 du pré-
sent article, ’Etat auteur de la notification coopére avec
les Etats qui la recoivent en leur fournissant, a leur
demande, toutes données et tous renseignements supplé-
mentaires nécessaires 4 une évaluation précise et
n’entreprend pas, ni autorise gue soit enireprise, I’utili-
sation nouvelle proposée sans le consentement des Etats
a qui la notification a été adressée.
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3. Si I'Etat auteur de la notification et les Etats qui
P’ont recue ne s’entendent pas sur ce qui constitue, dans
les circonstances de P'espéce, un délai raisonnable aux
fins d’étude et d’évaluation, ils négocient de bonne foi
en vue de convenir d’un tel délai, compte tenu de tous
les facteurs pertinents, y compris le degré d’urgence de
la nouvelle utilisation et la difficulté qu’il y a 2 en éva-
luer les effets potentiels. Le processus d’étude et d’éva-
luation par ’Etat qui a recu la notification se poursuit
parallélement aux négociations prévues au présent para-
graphe, lesquelles ne doivent pas retarder inddment ia
mise en route de P'utilisation envisagée ou un réglement
amiable conformément au paragraphe 3 de Particle 13.

Commentaires

1) 11 n’est pas facile de fixer le délai de réponse a
impartir & I’Etat qui re¢oit une notification. Il faut,
pour ce faire, tenir compte des intéréts a la fois de ’Etat
auteur de la notification et des Etats auxquels elle est
adressée dans des situations extrémement diverses. 11 ne
peut dong pas s’agir d’un délai inflexible, arrété une fois
pour toutes et applicable dans tous les cas. Il pourrait
cependant étre utile de donner des orientations supplé-
mentaires aux Etats en fixant un délai minimal, de six
mois, par exemple, au cours duquel la décision doit étre
prise et communiquée'*®. La deuxi¢me variante du para-
graphe 1 (variante B) est soumise a I’examen de la Com-
mission dans cet esprit.

2) D’un autre ¢dté, la notion de « délai raisonnable »,
utilisée dans la variante A du paragraphe 1, pourrait
&tre préférable dans la mesure ol une méme période
peut étre exagérément longue dans certains cas et courte
dans d’autres. Un délai fixe qui, dans un cas déterminé,
serait trop long peut dissuader I’Etat a qui incombe
I’obligation de notification de s’en acquitter. inverse-
ment, un délai fixe d’application générale, qui se révéle-
rait beaucoup trop court dans un cas donné, peut néan-
moins étre présumé raisonnable au point qu’il est trés
difficile aux Etats susceptibles d’étre affectés de ne pas
I’accepter. C’est 13 un probléme qui demande a étre exa-
miné attentivement par la Commission.

3) L’obligation de négocier, énoncée au paragraphe 3,
est tirée par analogie de I’obligation déja posée en ce qui
concerne la détermination de I’utilisation raisonnable et
équitable'®'. Dans I’un et 'autre cas, il y a lieu de peser

15¢ Voir le paragraphe 4 de ’article 8 proposé par M. Schwebel dans
son troisieéme rapport, doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, c). Il prévoit
notamment que :

« 4. L’Etat proposant [...] laissera a I’autre Etat du systéme,
sauf s’ils en sont convenus autrement, un délai d’au moins six mois
pour étudier et évaluer le risque de dommage qui s’attache a
I’ouvrage ou au programme et pour faire tenir ses conclusions &
I’Etat proposant. [...]. »
5t e paragraphe 2 du projet d’article 8 présenté par le précédent

Rapporteur spécial dans son deuxiéme rapport, doc. A/CN.4/381
(v. supra n. 3), par. 55, et renvoyé au Comité de rédaction en 1984,
dispose que :

« 2. Pour déterminer si, conformément au paragraphe 1 du pré-
sent article, une utilisation est raisonnable et équitable, les Etats du
cours d’eau concernés procéderont a des négociations dans un esprit
de bonne foi et de bon voisinage, afin de régler les questions en sus-
pens.

« Si les Etats du cours d’eau concernés ne parviennent pas 3 un
accord dans un délai raisonnable par voie de négociations, ils
auront recours aux procédures de réglement pacifique prévues au
chapitre V de la présente convention. »

les considérations pertinentes. En outre, puisqu’un délai
trop court peut conduire I’Etat auteur de la notification
a entreprendre une utilisation qui porte atteinte 4 une
répartition équitable, la possibilité de procéder a des
études et a des évaluations utiles d’une part, I’obligation
d’éviter de causer des dommages et le principe de I’utili-
sation équitable de ’autre, sont intimement liés.

4) Les sources corroborant ’obligation de négocier
ont été signalées a de précédentes occasions a {a Com-
mission, notamment a propos de I’articie 8 proposé par
M. Schwebel dans son troisiéme rapport'*? et du projet
d’article 8 présenté par le précédent Rapporteur spécial
dans son deuxiéme rapport et renvoyé au Comité de
rédaction en 1984. Certaines des sources citées dans le
présent rapport & propos de I’obligation de coopérer et
de notifier les utilisations proposées vont aussi a 1’appui
de I’obligation de négocier. Cela est particuliérement
vrai de I’arrét rendu dans les affaires du Plateau conti-
nental de la mer du Nord'*® et de la sentence arbitrale
rendue dans I’affaire du Lac Lanoux'**. Dans ce dernier
cas, le tribunal a jugé qu’en vertu du droit international
général I’assentiment des Etats susceptibles d’étre affec-
tés par les travaux n’était pas requis pour entreprendre
une utilisation nouvelle et il s’est exprimé en ces termes :

C’est pourquoi la pratique internationale recourt de préférence a
des solutions moins extrémes, en se bornant a obliger les Etats 2
rechercher, par des tractations préalables, les termes d’un accord sans

subordonner a la conclusion de cet accord 'exercice de leurs compé-
tences. [...]**".

Le tribunal a souligné ensuite la réalité de I’obligation
de négocier de bonne foi et expliqué qu’elle peut étre
sanctionnée en cas notamment de rupture injustifiée des
entretiens, de délais anormaux et de « refus systémati-
ques de prendre en considération les propositions ou les
intéréts adverses, plus généralement en cas d’infraction
aux regles de la bonne foi'# ».

5) La part de bonne foi qui s’attache a I’obligation de
négocier a également été soulignée par la CIJ dans les
affaires du Plateau continental de la mer du Nord.
L’arrét de la Cour dans ces affaires n’est pas sans intérét
pour le droit des cours d’eau, dans la mesure ot il oblige
les parties a appliquer les principes d’équité dans leurs
négociations. Dans les passages ci-aprés qui, de I’avis du
Rapporteur spécial, s’appliquent également aux cours
d’eau'’”, la Cour traite de I’obligation des parties de
négocier en vue d’arriver a une répartition équitable des
ressources naturelles considérées :

152 Doc, A/CN.4/348 (v. supran. 8, ¢), par. 111 a 186. Voir aussi
V’analyse des affaires du Plateau continental de la mer du Nord, de la
Compétence en mati¢re de pécheries et du Lac Lanoux dans le
deuxieme rapport de M. Schwebel, Annuaire... 1980, vol. 11
(1r¢ partie), p. 166 et suiv., doc. A/CN.4/332 et Add.1, par. 73 4 89,

33 Voir en particulier le passage de 'arrét de la Cour cité supra
par. 49 (n. 69).

11 Voir en particulier les passages de la sentence cités supra par. 48
(n. 65 et 66).

'3 Voir supra note 113.

156 Extrait du passage de la sentence cité supra par. 48 (n. 65).

57 D’aprés le Rapporteur spécial, les conclusions de la Cour concer-
nant le devoir de négocier s’appliquent expressément au devoir de
négocier pour parvenir & une répartition équitable, tel qu’énoncé au
paragraphe 2 du projet d’article 8 renvoyé au Comité de rédaction
en 1984, au devoir énoncé au paragraphe 3 du projet d’article 12 &
I’examen, et au devoir énoncé au paragraphe 3 du projet d’article 13,
présenté infra.
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85. [...]

a) les parties sont tenues d’engager une négociation en vue de réa-
liser un accord et non pas simplement de procéder a une négociation
formelle comme une sorte de condition préalable a I’application auto-
matique d’une certaine méthode de délimitation faute d’accord; les
parties ont ’obligation de se comporter de telle maniére que la négo-
ciation ait un sens, ce qui n’est pas le cas lorsque I’'une d’elles insiste
sur sa propre position sans envisager aucune modification;

[...]

86. [...] En ce qui concerne [cette] régle, la Cour rappelie que ’obli-
gation de négocier [...] ne constitue qu’une application particuliére
d’un principe, qui est 4 la base de toutes relations itfernation.les ¢i
qui est d’ailleurs reconnu dans I’Article 33 de la C hini, Nilrions
Unies comme 1'une des méthodes de réglement pacifique des diffé-
rends internationaux; [...].

87. [...] Définissant dans son avis consultatif sur le Trafic ferroviaire
entre la Lithuanie et la Pologne la teneur de I’obligation de négocier,
la Cour permanente a dit que cette obligation « n’est pas seulement
d’entamer des négociations, mais encore de les poursuivre autant que
possible, en vue d’arriver a des accords », méme si I’engagement de
négocier n’impliquait pas celui de s’entendre (C.P.J.I. série A/B
ne 42, 1931, p. 116). [...]"*%.

e

6) Dans ’affaire de la Compétence en matiere de
pécheries (Royaume-Uni c. Islande), la Cour a égale-
ment souligné I’obligation que les parties ont de négo-
cier pour ce qui touche au partage d’une ressource natu-
relle dont elles dépendent I"une et ’autre. La Cour a
d’abord fait observer que « les droits des deux parties, a
savoir les droits du Royaume-Uni de pécher dans les
eaux litigieuses et les droits préférentiels de [I’Etat rive-
rain] V’Islande, doivent étre diment reconnus'®® ».
Aprés avoir déclaré que « les deux Etats ont le devoir de
tenir pleinement compte de leurs droits réciproques » et,
aprés avoir fait mention, entre autres, du principe de
I’« exploitation équitable »'¢® des ressources considé-
rées, la Cour a considéré que :

Il résulte implicitement de la notion de droits préférentiels que des
négociations sont nécessaires pour définir ou délimiter I’étendue de ces
droits [...].

L’obligation de négocier découle donc de la nature méme des droits
respectifs des parties; leur ordonner de négocier est par conséquent
une maniére justifiée en I’espéce d’exercer la fonction judi-
ciaire. [...]"®".

7) Le Rapporteur spécial pense que la démarche suivie
par la Cour dans les deux affaires — a savoir obtenir un
partage équitable ou des résultats raisonnables par des
négociations de bonne foi — est analogue a celle qu’il
conviendrait d’adopter dans les cas des cours d’eau.
L’obligation de négocier de bonne foi que I’on souhaite
poser pour ce qui est des utilisations nouvelles des cours
d’eau s’appuie en outre directement sur la sentence arbi-

158 C.I.J. Recueil 1969, p. 47 et 48. 1.a Cour a ordonné ensuite aux
parties d’entamer de nouvelles négociations parce que celles qui
avaient eu lieu ne satisfaisaient pas aux conditions énoncées dans le
passage cité.

'3? Bt poursuivant en des termes qui pourraient &tre appliqués par
analogie aux droits des Etats utilisant le méme cours d’eau iuternatio-
nal, la Cour a dit :

« Nidans un cas, ni dans ’autre, il ne s’agit de droits absolus : les
droits préférentiels d’un Etat riverain sont limités par le degré de sa
dépendance spéciale a 1’égard des pécheries, ainsi que par son obli-
gation de tenir compte des droits d’autres Etats et des nécessités de
la conservation; les droits établis d’autres Etats pratiquant la péche
sont a leur tour limités par la dépendance spéciale de I’Etat riverain
a ’égard des pécheries et par leur propre obligation de tenir compte
des droits d’autres Etats, y compris ceux de I’Etat riverain, et des
nécessités de la conservation. » (C.I.J. Recueil 1974, p. 31,
par. 71.)

180 1bid., par. 72.

's! Ibid., p. 32, par. 74 et 75.

trale rendue dans ’affaire du Lac Lanoux's? ainsi que
sur un certain nombre d’instruments internationaux'é:.
La série des projets d’articles soumis dans le présent
rapport, notamment les articles 12 et 13, prévoient donc
qu’en cas de différend les parties doivent négocier de
bonne foi en vue d’aboutir a un résultat, raisonnable ou
équitable, selon le cas. Dans I’article 12, cette obligation
s’applique a la fixation du délai de réponse a la notifica-
tion. Dans ’article 13, elle a trait a la conclusion d’un
compromis entre les intéréts de I’Etat auteur de la notifi-
cation et les Etats qui la regoivent en ce qui concerne
I’utilisation nouvelle envisagée.

8) La derniére phrase du paragraphe 3 de I’article 12 a
pour objet d’éviter, autant que possible, que la procé-
dure souple prévue pour la fixation d’un délai raisonna-
ble aux fins d’étude et d’évaluation ne prenne elle-méme
un temps disproportionné ou n’entrave indiiment &
d’autres égards la recherche d’un accommodement.

Article 13. — Réponse a la notification : consultations
et négociations au sujet des utilisations proposées

1. Tout Etat qui a recu en vertu de P’article 11 notifi-
cation d’une utilisation envisagée et qui conclut qu’une
telle utilisation lui causerait ou risquerait de lui causer
un dommage appréciable et aurait ou risquerait d’avoir
pour résultat que ’Etat auteur de la notification le prive
de sa part équitable des utilisations et avantages du
cours d’eau international en informe I’Etat qui est
I’auteur de la notification dans les délais prévus a I’arti-
cle 12.

2. Lorsque PEtat auteur de Ia notification est
informé par ’Etat auquel elle a été adressée de ses con-
clusions conformément au paragraphe 1 du présent arti-
cle, il engage des consultations avec ledit Etat en vue de
confirmer ou de modifier les conclusions mentionnées
dans ce paragraphe.

3. Siles Etats ne peuvent opérer d’ajustements satis-
faisants au moyen des consultations prévues au paragra-
phe 2 du présent article, ils entreprennent promptement
des négociations en vue d’arriver 4 un accord sur une
solution équitable. Un tel réglement peut comprendre la
modification de Futilisation envisagée afin d’éliminer
fes causes de dommage, Pajustement d’autres utilisa-
tioms faites par 'un ou I’autre des Etats et I’octroi par
VEtat dont émane la proposition d’un dédommage-
ment, monéiaire ou autre, acceptable pour PEtat qui a
recn la notification.

4. Les négociations prévues au paragraphe 3 se
déroulent selon le principe que chaque Etat doit de
bonne foi tenir raisonnablement compte des droits et
des intéréts de Pautre Etat.

5. SiPEtat auteur de 1a notification et P’Etat auquel
elle a été adressée ne peuvent surmonter les divergences
de vues résultant de Papplication du présent article par
voie de consuliations ou de négociations, ils ont recours
aux procédures de réglement pacifique disponibles les

'$2 Voir par. 4 du présent commentaire et les passages de la sentence
cités supra par. 48.

'¢* Voir p. ex. les instruments déja mentionnés dans la présente sec-

tion, notamment la Convention de 1923 relative 4 I’aménagement des
forces hydrauliques intéressant plusieurs Etats, art. 3 et 4 (supra
par. 64 et n. 99).
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plus rapides et ayant force obligatoire pour eux ou, 2
défaut, aux dispositions des présents articles concernant
le réglement des différends.

Commentaires

1) On notera que le paragraphe 1 prévoit que I’Etat
qui regoit la notification doit établir deux choses diffé-
rentes pour faire naitre les obligations de I’Etat auteur
de la notification en vertu du paragraphe 2 : a) il doit
établir que I’utilisation envisagée lui causerait ou risque-
rait de lui causer un dommage appréciable; et b) il doit
établir que cette utilisation aurait ou risquerait d’avoir
pour résultat que I’Etat auteur de la notification le pri-
verait de sa part équitable. Ces deux conditions sont
requises parce que, comme le Rapporteur spécial I’expli-
que dans son deuxiéme rapport's, le fait que I'utilisa-
tion d’un cours d’eau par un Etat cause un dommage a
un autre Etat ne signifie pas a lui seul que le deuxiéme
Etat a subi un préjudice reconnu en droit.

2) A P’appui du devoir de consultation prévu au para-
graphe 2, on peut citer, entre autres, les sources men-
tionnées brievement dans la présente section's?.

3) Le devoir de négocier énoncé au paragraphe 3 a
pour fondement les sources citées dans la présente sec-
tion et celles mentionnées dans les commentaires de
I’article 12.

4) Les prescriptions du paragraphe 4 se fondent essen-
tiellement sur les principes énoncés par la CIJ dans son
arrét du 25 juillet 1974 rendu dans ’affaire de la Com-
pétence en matiere de pécheries (Royaume-Uni
c. Islande)'® et sur la sentence arbitrale rendue dans
I’affaire du Lac Lanoux'®’. Le terme « intéréts » au sens
ou il est utilisé dans ce paragraphe est également tiré de
la sentence du Lac Lanoux, dans laquelle le tribunal
demande que I’on tienne compte « quelle qu’en soit la
nature, de tous les intéréts qui risquent d’&tre affectés
par les travaux entrepris, méme s’ils ne correspondent
pas a un droit'® ».

5) L’expression « divergences de vues résultant de
I’application du présent article » contenue dans le para-
graphe 5 vise les divergences de vues concernant des
questions telles que a) le respect adéquat des disposi-
tions de I'article 13; ) I’évaluation du risque de dom-
mage que comporte I’utilisation nouvelle, le projet ou
programme nouveau envisagé; ¢) des modifications
apportées par I’Etat auteur de la notification a ses plans,
ou par I’un ou I’autre Etat aux utilisations existantes; et
d) la part ou la participation équitable de I’un ou I’autre
Etat.

Article 14. — Effets du non-respect
des articles 11 a 13

1. Si un Etat qui envisage une nouvelle utilisation
n’en domnne pas notification aux autres Etats comme

't Doc. A/CN.4/399 et Add.1 et 2 (v. supra n. 2), par. 179 4 187.

'¢S Voir également les études magistrales de Bourne et de Kirgis
citées (supra n. 94).

‘8¢ C.1.J. Recueil 1974, p. 33, par. 78.

'¢7 Yoir notamment les passages de la sentence arbitrale cités supra
par. 73, b, cet d.

'¢® Voir supra par. 73, b.

I’exige Particle 11, Pun quelconque de ces autres Etats
qui estime que I’utilisation envisagée risque de lui causer
un dommage appréciable peut invoquer les obligations
incombant au premier Etat en vertu de I’article 11. Si les
Etats intéressés ne sont pas du méme avis sur la question
de saveir si la nouvelle utilisation risque de causer un
dommage appréciable, au sens de Particle 11, ils enga-
gent promptement des négociations selon les modalités
des paragraphes 3 et 4 de I’article 13 en vue de surmon-
ter leurs divergences de vues. Si les Etats intéressés ne
peuvent pas arriver 2 une solution par voie de négocia-
tions, ils ont recours aux procédures de réglement paci-
fique disponibles les plus rapides et ayant force obliga-
toire pour eux ou, a défaut, aux dispositions des pré-
sents articles concernant le réglement des différends.

2. Si un Etat qui recoit une notification n’y répond
pas dans un délai raisonnable comme prévu dans I’arti-
cle 13, ’Etat auteur de la notification peut, sous réserve
des obligations quwi lui incombent em vertu de
Particle [2], mettre en route la réalisation de I’ utilisation
envisagée, conformément 3 Ia notification et & toutes
autres données et informations communiquées a cet
Etat, 2 condition de respecter pleinement les articles 11
et 12.

3. Siun Etat ne donne pas notification d’une utilisa-
tion qu’il envisage, comme prévu dans I’article 11, ou ne
respecte pas les articles 11 2 13 de quelque autre
maniére, il est responsable de tout dommage causé a
d’autres Etats par {a nouvelle utilisation, que ce dom-
mage constitue ou non une violation de Particle [9].

Commentaires

1) Le paragraphe 1 est destiné a parer a la situation ot
I’Etat qui envisage une utilisation nouvelle n’en donne
pas notification comme prévu a I’article 11. Il permet a
un autre Etat, qui peut avoir appris indirectement et de
facon trés générale seulement ’existence de ce projet
d’utilisation, d’invoquer I’obligation qui, en vertu de
I’article 11, incombe & I’Etat proposant de fournir des
renseignements détaillés concernant les plans en ques-
tion.

2) 1l se peut qu'un Etat envisageant une utilisation
nouvelle n’ait pas donné notification parce qu’il croyait
que cette utilisation nouvelle ne risquait pas de causer de
dommage appréciable a d’autres Etats. Dans ce cas, le
paragraphe 1 obligerait I’Etat proposant a fournir, & la
demande des autres Etats intéressés, des renseignements
détaillés sur ’utilisation nouvelle, ou tout au moins a
engager promptement des négociations avec ces autres
Etats en vue de parvenir a un accord sur la question de
savoir si l'utilisation projetée risque d’entralner un
dommage appréciable.

3) Le paragraphe 2 permettrait a I’Etat auteur de la
notification de mettre en route la réalisation de son pro-
jet si I’Etat recevant la notification ne répondait pas
dans un délai raisonnable. Toutefois, I’Etat proposant
demeurerait tenu de ne pas priver les autres Etats utili-
sant le cours d’eau de leurs parts équitables. En d’autres
termes, il n’a pas le droit de leur causer de « dommage
appréciable » au sens juridique de D’expression. Cette
obligation est formulée dans le projet d’article @ renvoyé
au Comité de rédaction en 1984. Le chiffre 9 a été mis
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entre crochets, car cet article, n’ayant pas encore été
adopté par la Commission, pourrait étre renuméroté.

4) Le paragraphe 3 est destiné a encourager le respect
des dispositions de notification, de consultation et de
négociation des articles 11 4 13 en rendant I’Etat auteur
d’une notification responsable de tout dommage que
I'utilisation nouvelle causerait a d’autres Etats, méme si
ce dommage était par ailleurs admissible du point de vue
de I’article [9], parce qu’il résulte de ’utilisation équita-
ble du cours d’eau par I’Etat auteur de la notification. Il
faudrait naturellement modifier le libellé de I’article [9]
pour tenir compte de la distinction entre « dommage »
de fait et « préjudice » au sens juridique du terme,
comme le recommande le Rapporteur spécial dans son
deuxieme rapport!¢®.

Article 15. — Utilisations proposées présentant
un caractére d’extréme urgence

1. Sous réserve des paragraphes 2 et 3 du présent
article, un Etat qui a donné notification d’une utilisa-
tion envisagée conformément a P’article 11 peut, en
dépit de conclusions affirmatives de I’Etat avisé en vertu
du paragraphe 1 de I’article 13, mettre en route I’exécu-
tion de son projet d’utilisation s’il établit de bonne foi
que FPutilisation envisagée présemte un caractére
d’extréme urgence pour des raisons de santé publique,
de sécurité ou pour des considérations analogues, a con-
dition d’aviser officiellement I’Etat notifié de I'urgence
de I'utilisation envisagée et de son intention de mettre
son projet a exécution.

2. Le droit de I’Etat auteur de la notification de
mettre en route un projet d’utilisation présentant{ um
caractéere d’extréme urgence conformément au paragra-
phe 1 du présent article est subordonné a [’obligation
qu’a cet Etat de respecter pleinement les dispositions de
P’article 11 et d’engager des consultations et des négocia-
tions avec I’Etat avisé conformément a ’article 13, alors
méme qu’il exécute ses projets.

3. L’Etat auteur de la notification est responsable
de tout dommage appréciable causé a ’'Etat auquel elle
est adressée par la mise en route de son projet d’utilisa-
tion en vertu du paragraphe 1 du présent article, sauf
application des dispositions de Particle [9].

Commentaires

1) Le but principal de cet article est de permettre a
I’Etat auteur de la notification d’entreprendre I’utilisa-
tion nouvelle dans certaines situations extraordinaires
de danger public grave. Ainsi, I’Etat auteur de la notifi-
cation peut, sans conteste, se trouver dans I’obligation
de prendre immédiatement les mesures de protection
prévues pour éviter des conséquences désastreuses.
Divers instruments internationaux reconnaissent la
nécessité d’une disposition de ce genre'’®. L’article 15
cite expressément les dangers menacant la santé publi-
que ou la sécurité afin de souligner la gravité et la nature
exceptionnelle des circonstances visées.

89 Voir supra note 164.

70 Voir p. ex, art. 29 (dernier alinéa) de la Convention de 1922 rela-
tive au réglement de la question des eaux et des digues 3 la frontiére
germano-danoise, SDN, Recueil des Traités, vol. X, p. 200.

2) Le fait de devoir mettre le projet a exécution de
toute urgence ne dispense cependant pas I’Etat auteur de
la notification des obligations que lui impose I’article 11
de donner notification et de fournir des renseignements
et des données. Si les circonstances le permettent, il faut
également prévoir, avant la mise en route, un délai rai-
sonnable pour étudier et évaluer le risque de dommage,
conformément a I’article 12. Si la situation d’urgence est
telle que la non-exécution immédiate du projet pourrait
avoir des conséquences graves pour la santé publique et
la sécurité, les processus d’étude et d’évaluation (prévus
a Particle 12) ainsi que ceux de consultation et de notifi-
cation (prévus a ’article 13) doivent se poursuivre paral-
lélement a ’exécution du projet. La raison pour laquelle
ces procédures doivent se poursuivre alors méme que la
mise en ceuvre du projet a commencé a été expliquée
dans un précédent rapport, comme suit :

[...] Il se peut que des modifications ayant pour but d’éviter une
partie ou la totalité du dommage appréciable prévu soient apportées a
Pouvrage ou au programme en cours de réalisation; la poursuite en
commun de I'étude de I’ouvrage ou du programme peut conduire 3 la
conclusion que le dommage redouté par I'autre Etat du systéme ne
sera pas appréciable; les parties pourront aussi négocier un dédomma-
gement en cas de quelconque dommage appréciable. D’autres Etats du
systéme pourront prendre conscience, ou étre amenés a prendre cons-
cience, du danger et de 'urgence, ce qui conduira le cas échéant a une
collaboration entre Etats du systéme'”'.

3) La Commission voudra peut-&tre envisager la possi-
bilité d’inclure dans cet article une disposition supplé-
mentaire qui imposerait a I’Etat auteur de la notifica-
tion ’obligation de garantir qu’il fournirait un dédom-
magement total pour tout dommage appréciable résul-
tant du projet en question'’?, Une telle exigence consti-
tuerait sans doute une condition équitable & I’exercice de
ce qui constituerait autrement un droit d’entreprendre
une activité nouvelle aprés une décision unilatérale tou-
chant son caractére d’urgence. La disposition du para-
graphe 3 qui impose une responsabilité a I’Etat auteur
de 1a notification pour tout dommage appréciable causé
par ’exercice de ce droit peut &tre insuffisante en elle-
méme du point de vue des autres Etats utilisant le cours
d’eau.

4) La stipulation du paragraphe 1 selon laquelle I’Etat
proposant doit établir « de bonne foi » le caractére
d’extréme urgence de I'utilisation envisagée est tirée de
I’obligation de bonne foi énoncée dans la sentence arbi-
trale du Lac Lanoux'’® et, par analogie, de celle pres-
crite par la ClIJ dans ’affaire de la Compétence en
matiére de pécheries (Royaume-Uni c. Islande)'™".

5) Comme dans le cas du paragraphe 3 de ’article 14,
I’article [9] mentionné au paragraphe 3 du présent arti-
cle désigne le projet d’article 9 renvoyé au Comité de
rédaction en 1984, Le renvoi a cet article repose sur
I’hypothése que son libellé sera remanié pour tenir
compte de la distinction entre « dommage » de fait et
« préjudice » au sens juridique du terme, comme le
recommande le Rapporteur spécial dans son deuxiéme
rapport'”:.

7! Troisiéme rapport de M. Schwebel, doc. A/CN.4/348 (v. supra
n. 8, ¢), par. 165.

'* Voir par. 7 de Iarticle 8 proposé par M. Schwebel dans son troi-
siéme rapport, ibid., par. 156.

'"* Voir supra par. 73, c.
"% Voir supra note 166.

' Voir supra note 164, Ces commentaires sont presques identiques
aux commentaires (par. 3 et 4) relatifs a I’article 14.
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CuariTrRE IV

Echange de données et d’informations

92. Les Etats, on I’a vu, ont besoin de données et
d’informations sur les caractéristiques physiques des
cours d’eau et sur leurs utilisations, présentes et pré-
vues, par les autres Etats, pour déterminer leurs droits et
s’acquitter de leurs obligations en vertu du principe de
I’utilisation équitable!’®. On a, en outre, fait valoir que
I’échange de données et d’informations permettrait aux
Etats de réduire au minimum les risques d’utilisations
incompatibles des eaux et pourrait méme conduire a la
mise au point de systémes intégrés d’aménagement et de
gestion des cours d’eau internationaux'’’. La nécessité
d’un échange d’informations permanent entre Etats
concernés au sujet des caractéristiques et des utilisations
des cours d’eau a été expliquée par M. Schwebel, dans
son troisiéme rapport, comme suit :

Abstraction faite des informations et données techniques concer-
nant tout ouvrage ou programme particulier qui pourrait causer un
dommage appréciable 4 un autre Etat & I’intérieur d’un systéme, il est
admis qu’il faut procéder a I’échange d’informations et de données de
caractére plus général, et cela de fagon réguliére, afin de permettre aux
Etats d’'un méme systéme d’en analyser en permanence les conditions,
de formuler leurs plans et d’aménager leurs activités au vu du fonc-

tionnement du systéme et de leur connaissance des besoins de leur
population et de leur économie!”%.

M. Schwebel avait aussi indiqué, dans son deuxiéme
rapport, que :

Si I’on veut que les questions relatives a [’utilisation de 1’eau douce
des voies d’eau internationales soient réglées dans un esprit de coopé-
ration et non dans un esprit de rivalité, il serait indispensable de dispo-
ser de données [de ce] genre [...}'™.

93. Le Rapporteur spécial se propose, dans ce dernier
chapitre, d’aborder briévement la question de I’échange
de données et d’informations, pour permettre a la Com-
mission de ’examiner de maniére plus approfondie a sa
prochaine session. Le théme a été étudié assez longue-
ment par les précédents rapporteurs spéciaux!'®® et exa-
miné tant par la Commission'®! que par la Sixi¢éme Com-
mission de I’ Assemblée générale'®2. 11 ressort de ces tra-
vaux, d’une part, qu’il est nécessaire de réglementer la
collecte et I’échange de données et d’informations et,

'7¢ Voir au chapitre II (par. 29 4 37) I’étude des rapports entre les
régles de procédure et le principe de I'utilisation équitable.

77 Voir notamment les extraits des études de Ely et Wolman et de
Schachter, cités supra par. 35 a 37.

'7* Doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, ¢), par. 187.
17 Doc. A/CN.4/332 et Add.1 (v. supra n. 152), par. 126.

% Voir en particulier le premier rapport de M. Schwebel,
doc. A/CN.4/320 (v. supra n. 76), par. 111 a 136; et son troisiéme
rapport, doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, ¢), par. 187 4 242.

91 Voir le rapport de la Commission sur sa trente et uniéme session,
Annuaire... 1979, vol. I1 (2¢ partie), p. 190, par. 142 et 143. En fait, &
sa trente-deuxiéme session, la Commission avait renvoyé au Comité de
rédaction un projet d’article intitulé « Collecte et échange de rensei-
gnements » (art. 6), que le Comité n’a toutefois pas été en mesure
d’étudier, « les questions importantes soulevées dans cette disposition
ne pouvant étre convenablement examinées par la Commission dans le
court laps de temps dont elle disposait » [Annuaire... 1980, vol. 11
(2¢ partie), p. 105, par. 87].

'*2 Les observations faites a la Sixiéme Commission sont récapitu-
lées dans le deuxiéme rapport de M. Schwebel, doc. A/CN.4/332 et
Add.1 (v. supra n. 152), par. 128 et 129.

d’autre part, que toutes dispositions en la matiere doi-
vent €tre assez souples pour couvrir le large éventail des
situations auxquelles elles s’appliqueront.

94. Cette nécessité fondamentale d’un échange
d’informations en matiére de ressources naturelles par-
tagées, telles que les cours d’eau, est soulignée a I’arti-
cle 3 de la Charte des droits et devoirs économiques des
Etats, déja cité dans le présent rapport (voir supra
par. 51). En méme temps qu’il exige des Etats qu’ils
coopérent « sur la base » d’un systéme d’information,
I’article reconnait que I’échange de données et de rensei-
gnements entre Etats a deux objets : « assurer I’exploi-
tation optimale » des ressources dont dépendent deux
Etats ou plus, et éviter que ’utilisation de ces ressources
cause un préjudice a d’autres Etats. Le principe ainsi
énoncé vaut particuliérement pour ce qui est de I'utilisa-
tion des cours d’eau internationaux a des fins autres que
la navigation dans la mesure ol « il n’est pas possible
d’appliquer efficacement des principes juridiques aux
utilisations de I’eau d’une voie d’eau internationale sans
avoir une connaissance exacte et approfondie de cette
eau'® », ainsi que des besoins et des utilisations d’autres
Etats. Ceci revient a dire que, du fait de sa souplesse, on
ne peut mettre efficacement en ceuvre la doctrine de
I’utilisation équitable si I’on ne dispose pas d’un tableau
complet des facteurs hydrologiques et humains affec-
tant le bassin.

95. Un certain nombre d’accords internationaux con-
sacrent la nécessité d’un échange de renseignements et
de données. Ainsi, I’ Accord de 1964 entre la Pologne et
I’Union soviétique relatif a I’hydroéconomie des eaux
frontiéres'** dispose au paragraphe 1 de I’article 8 que

1. Les parties contractantes fixeront les principes de coopération
concernant I’échange régulier de renseignements et de prévisions dans
le domaine de I’hydrologie, de I’hydrométéorologie et de I’hydrogéo-
logie des eaux frontiéres, et détermineront la portée, les programmes
et les méthodes des mesures, des observations et du traitement des
résultats, ainsi que le lieu et la durée des travaux.

De méme, le Traité de 1960 sur les eaux de I’'Indus entre
I’Inde et le Pakistan, avec la participation de la BIRD'%
prévoit a l’article VI, par. 1, que « les deux parties
échangeront réguliérement [d]es données [relatives au]
volume des eaux roulées par les riviéres et a I’utilisation
de ces eaux ».

96. La Convention de 1913 entre la France et la Suisse
pour I’aménagement de la puissance hydraulique du
Rhone'® illustre la maniére dont les données peuvent
étre mises a profit pour maintenir un partage équitable

'83 Ibid., par, 125.
184 Voir supra note 39,
'8 Yoir supra note 111.

1%¢ Convention entre la France et la Suisse pour ’'aménagement de
la puissance hydraulique du Rhéne entre I'usine projetée de La Plaine
et un point a déterminer en amont du pont de Pougny-Chancy, signée
a Berne le 4 octobre 1913; entrée en vigueur le 14 juin 1915 [Nations
Unies, Textes législatifs, p. 708, n° 197; résumée dans Annuaire...
1974, vol. 1I (2¢ partie), p. 171, doc. A/5409, par. 842 & 845].
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des avantages d’un cours d’eau. Elle prévoit, au dernier
alinéa de ’article 5, que
En vue du contréle du partage de la force, les deux gouvernements

se communiqueront réciproquement tous documents statistiques sur la
création et P'utilisation de I’énergie.

97. Le Protocole n° 1 annexé au Traité de 1946 entre
I’Iraq et la Turquie'®’ reconnait que I’Etat riverain
d’aval, I'Iraq, a intérét a recevoir des données et des ren-
seignements de I’Etat riverain d’amont. Il y est stipulé
aux articles 1 et 5:

Article premier

L’Iraq pourra, aussit6t que possible, envoyer en Turquie des grou-
pes de techniciens a son service, afin de procéder a4 des investigations
et arpentages, recueillir les renseignements hydrauliques, géologiques
et autres qui leur permettront de choisir les emplacements pour la
construction des barrages, stations d’observation et autres ouvrages a
construire sur le Tigre, I’Euphrate et leurs affluents, ainsi que pour
préparer les plans nécessaires a cet effet.

Article 5

La Turquie tiendra I’Iraq au courant de ses projets de construction
d’ouvrages de conservation, sur Pun des deux fleuves ou leurs
affluents, afin que ces ouvrages puissent étre adaptés d’un commun
accord, dans la mesure du possible, aux intéréts de I’lraqg aussi bien
qu’aux intéréts de la Turquie.

98. L’Accord de 1956 entre I’URSS et la République
populaire de Chine prévoyant des recherches communes
en vue de déterminer les ressources naturelles du bassin
de ’Amour et de dégager les possibilités de mise en
valeur de son potentiel de production, ainsi que des opé-
rations de planification et des enquétes destinées a pré-
parer un programme d’exploitation a des fins multiples
de I’Argoun et de I’Amour supérieur'®® est I’exemple
d’un accord expressément congu pour déterminer les
caractéristiques hydrologiques et les possibilités de mise
en valeur d’un bassin fluvial international. L’article 1¢r
dispose que « les parties entreprendront en commun des
recherches en vue de déterminer les ressources naturelles
du bassin de I’Amour et de dégager les possibilités de
mise en valeur de son potentiel de production conformé-
ment a [...] ’annexe I du présent accord ». La section 1
de ’annexe I prévoit expressément une étude des carac-
téristiques physiques et géographiques du bassin de
I’ Amour et notamment « des conditions géomorpholo-
giques, climatologiques, hydrologiques, pédologiques,
pédologico-géochimiques, géobotaniques, et des condi-
tions en matiére de sylviculture et de pisciculture ».

99, On trouve souvent des dispositions prévoyant un
échange de données et de renseignements dans des ins-
truments qui portent création des commissions mixtes
ou d’autres mécanismes institutionnels de gestion des
cours d’eau internationaux ou ont recours a ceux qui
existent déja. Les communications sont alors facilitées,
non seulement parce qu’elles s’effectuent par ’entre-
mise d’une organisation internationale, mais parce que,

'*? Protocole relatif a la régularisation des eaux du Tigre et de
PEuphrate et de leurs affluents, annexé au Traité d’amitié et de bon
voisinage entre 1’Iraq et la Turquie, signé a2 Ankara le 29 mars 1946,
entré en vigueur le 10 mai 1948 (voir Annexe II, « Asie »); résumé
dans Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 104 et 105, doc. A/5409,
par. 341 a 346.

" Signé a Beijing le 18 aoiit 1956, entré en vigueur le méme jour
(Nations Unies, Textes législatifs, p. 280, n° 87); résumé dans
Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 102, doc. A/5409, par. 318
a 320.

dans nombre de cas, les renseignements sont recueillis et
analysés en commun :

S’agissant des systémes de cours d’eau internationaux dont les Etats
ont décidé de réaliser la planification et la mise en valeur globales par
I’entremise d’une commission ou institution internationale, la procé-
dure d’information et de collecte de données est en général centralisée,
leur collecte et leur exploitation étant effectuées en commun et ne con-
sistant pas simplement en un « échange » entre les Etats du systéme.

[...].

L’une des taches incombant & la Commission du fleuve
Niger, par exemple, est de « rassembler, examiner et
diffuser les données de base intéressant I’ensemble du
bassin » (art. 2, al. ¢)'*°. De méme, I’Accord de 1971
entre la Finlande et la Suéde relatif aux fleuves
frontiéres'! dispose a I’article 3 du chapitre 9 :

La Commission des frontiéres fluviales observe en permanence le
débit d’eau au point ou la riviere Tarent0 [...] sort du fleuve Torne.
Elle fait faire a cette fin, dés que possible, les études et calculs néces-

saires pour déterminer le débit normal de chacun des deux cours
d’eau.

100. Le Traité de 1944 entre les Etats-Unis d’Améri-
que et le Mexique relatif 4 I’utilisation des eaux du Colo-
rado, de la Tijuana et du Rio Grande (Rio Bravo)'*? pré-
voit que la Commission internationale des frontiéres et
des eaux des Etats-Unis et du Mexique collectera des
données et construira, utilisera et entretiendra les postes
indicateurs du niveau et tout I’équipement nécessaire
pour procéder a des calculs et pour obtenir les renseigne-
ments « nécessaires pour établir les comptes [des eaux
appartenant a chaque pays] » (art. 9, al. j).

101. Nombre d’autres accords contiennent des dispo-
sitions précises au sujet de la collecte, du traitement et
de P’échange des données et des renseignements intéres-
sant les cours d’eau internationaux. Comme dans le cas
des instruments déja mentionnés, certaines de ces dispo-
sitions sont générales ou énoncent un programme, tan-
dis que d’autres portent expressément sur des utilisa-
tions ou problémes particuliers. Elles attestent cepen-
dant toutes que données et renseignements sont indis-
pensables pour garantir un partage équitable des utilisa-
tions des cours d’eau internationaux et des avantages
qui en découlent et pour permettre une planification et
une mise en valeur intégrée des ressources en eau
douce!??,

182 Troisiéme rapport de M, Schwebel, doc. A/CN.4/348 (v. supra
n. 8, ¢), par. 226, qui cite a titre d’exemple les accords de systéme du
Sénégal, du Niger, de la Kagera, du fleuve Gambie et du lac Tchad, en
Afrique, et du bassin inférieur du Mékong, en Asie.

190 Accord de 1964 relatif a la Commission du fleuve Niger et 4 la
navigation et aux transports sur le fleuve Niger (voir Annexe II,
« Afrique »).

81 Nations Unies, Recueil des Traités, vol, 825, p. 191; résumé dans
Annuaire... 1974, vol. 1I (2¢ partie), p. 352 et suiv.,
doc. A/CN.4/274, par. 307 a 321.

2 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 3, p. 313, Voir le troi-
siéme rapport de M. Schwebel, doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, ¢),
par. 222.

193 Yoir p. ex. I’Accord de 1969 entre I’Argentine et le Paraguay en
vue de la régularisation, de la canalisation, du dragage, du balisage et
de I’entretien du fleuve Paraguay, art. IX (Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 709, p. 311); la Convention de 1976 relative a la protec-
tion du Rhin contre la pollution chimique, art. 8 et 10 (ibid., vol.
1124, p. 375); I'Accord de 1977 entre le Bangladesh et I’Inde sur le
partage des eaux du Gange a Farakka et ’augmentation de son débit,
art. 11 4 IV (voir supra n. I11); ’Echange de note de 1950 constituant
un accord entre le Royaume-Uni (au nom de I'Ouganda) et ’Egypte,

(Suite de la nore page suivante.)
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102. Ce principe a été réaffirmé dans nombre d’étu-
des, de déclarations et de résolutions internationales.
Ainsi, I’ Association de droit international a adopté a sa
quarante-huitiéme Conférence, tenue a New-York en
1958, la recommandation suivante :

Les Etats coriverains devraient mettre a la disposition des organis-
mes compétents des Nations Unies et se communiquer mutuellement
des données hydrologiques, météorologiques et économiques, portant
notamment sur le débit, la quantité et 1a qualité des eaux, les précipita-
tions (pluie et neige), les nappes phréatiques et les mouvements des
eaux souterraines'®*.

103. La premiére série de recommandations contenue
dans le Plan d’action de Mar del Plata'®* a trait a
I’« Evaluation des ressources en eau »'®¢, Dans la
recommandation 3, al. j, les Etats sont invités a partici-
per « 4 la coordination, a la collecte et a I’échange des
données pertinentes dans le cas des ressources parta-
gées ». La recommandation 2 traite de la nécessité de
disposer de données sur les cours d’eau et leurs utilisa-
tions dans les termes suivants :

2. Sil’on veut améliorer la gestion des ressources en eau, il faut obte-
nir davantage de données sur leur quantité et leur qualité. La collecte
réguliére et systématique de données hydrométéorologiques, hydro-
logiques et hydrogéologiques doit &tre encouragée et aller de pair avec
un systéme de traitement de 'information quantitative et qualitative
concernant des volumes d’eau de divers types. Ces données devraient
servir a évaluer les ressources en eaux de précipitations, en eaux de
surface et en eaux souterraines existantes et la possibilité de les accroi-
tre. Les pays devraient revoir, renforcer et coordonner les dispositions
prises pour rassembler des données de base. La densité des réseaux
devrait étre améliorée, les mécanismes permettant de rassembler les
données, de les traiter et de les publier et les dispositifs de contrdle de
la qualité de ’eau devraient étre renforcés.

Le Plan d’action contient également des recommanda-
tions sur la « Coopération régionale »'*” dont les passa-
ges pertinents se lisent comme suit :

84. Dans le cas de ressources en eau partagées, une coopération
devrait s’instaurer si I’on veut disposer de données sur lesquelles
pourra se fonder la gestion de ces ressources, et concevoir des institu-
tions et des accords propres a assurer un aménagement coordonné.

[...}
86. {...] il est recommandé aux pays partageant des ressources en
eaux :

{...]

b) De mettre en place suivant les besoins des commissions mixtes,
avec I’assentiment des parties intéressées, de maniére a assurer la co-
opération dans des domaines tels que la collecte, la normalisation et
I’échange de données [...];

[...]
/) De prendre des mesures pour étudier les ressources en eau parta-
gées et pour controler leur qualité;

(Suite de la note 193.)

relatif 4 une coopération en matiére d’études météorologiques et
hydrologiques dans certaines régions du bassin du Nil (Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 226, p. 287), résumé dans Annuaire... 1974,
vol, II (2¢ partie), p. 72, doc. A/5409, par. 120 4 123; et I'Echange de
lettres de 1970 constituant un accord entre la France et I’Espagne
modifiant le réglement du 12 juillet 1958 relatif au lac Lanoux
(Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 796, p. 228).

194 Recommandation n° 3 de la résolution sur I’« Utilisation des
eaux des cours d’eau internationaux », dite « Résolution de New
York », voir ILA, Report of the Forty-eighth Conference, New York,
1958, Londres, 1959, p. ix. Le paragraphe 1 de I’article XXIX des
Régles d’Helsinki (v. supra n. 47), relatif a I’échange de renseigne-
ments, a pour base cette recommandation, mais sa portée est plus limi-
tée, car il concerne essentiellement la prévention des différends.

93 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’eau (v. supra
n. 8, e), premiére partie, chap. I°r.

96 Ibid., sect. A.
197 Ibid., sect. G.

g) EnI’absence d’accord sur la fagon d’utiliser les ressources en eau
partagées, les pays qui partagent ces ressources devraient échanger des
renseignements pertinents sur lesquels la gestion desdites ressources
pourrait étre fondée a l’avenir, de maniére a éviter des dégats
prévisibles'?®.

104. Dans 'une de ses conclusions, la Réunion de
Dakar a souligné I'importance des données et des rensei-
gnements pour la planification et I’exécution rationnelle
des projets et programmes intéressant les ressources en
eau :

11. La création d’une base de données pertinentes et fiables a été
jugée indispensable pour une planification rationnelle et 1’exécution
des projets et programmes. Puisque le rassemblement, le traitement et
la diffusion des données pour les systémes complexes de ressources en
eau partagées sont coliteux et constituent un processus continu, il est
particuliérement important que les Etats riverains s’entendent de
facon précise sur les types de données nécessaires pour différents
objectifs, et sur la procédure de collecte de ces données. Cependant,
en ce qui concerne les données hydrologiques fondamentales et les
informations opérationnelles, une libre et ample circulation a été jugée
opportune a tous moments'®®.

La Réunion a expressément abordé la question de la col-
lecte de données et de renseignements sur les ressources
en eau souterraine partagées :

6. Les Etats coopérants qui n’ont pas encore inclus I’eau souterraine
dans le systéme de ressources en eau partagées devraient reconnaitre
que cette partie du cycle hydrologique est intimement liée a la quantité
et a la qualité de leurs eaux de surface communes et pourraient, de ce
fait, charger leurs organisations fluviales et lacustres d’entreprendre
des études techniques et de rechercher des données hydrogéologiques.
Ainsi, les gouvernements concernés pourraient prendre connaissance
des particularités des interactions dans I’ensemble ou dans une partie
du systéme de bassin, afin de tirer profit de I’utilisation conjointe et
d’adopter les mesures de conservation et de protection indiquées pour
I’environnement souterrain?®®.

Enfin, dans le résumé des débats sur le théme « Consi-
dérations économiques et autres », la Réunion de Dakar
réaffirme, dans son rapport, I’importance des études
conjointes et de I’échange de renseignements :

[...] L’échange d’information a été considéré comme une condition
préalable a la planification de tout un bassin et a I’établissement d’un
systéme de coopération pour les multiples problémes qui se posent.
Les études communes, a-t-on indigqué, peuvent fournir des informa-
tions pleinement acceptables pour les gouvernements participants et
peuvent permettre de gagner du temps et de U'argent. On a envisagé
divers types d’échanges entre Etat partageant un bassin, entre ces der-
niers et la commission de.bassin fluvial qu’ils peuvent créer, et entre
les commissions fluviales internationales, les Nations Unies jouant un
rdle de centre d’échanges. L’accent a été mis sur I’échange systémati-
que et continu, en opposition aux efforts sporadiques®’.

105. Lanécessité d’une coopération en ce qui concerne
notamment I’échange de données et de renseignements,
les notifications préalables et les consultations a égale-
ment été traitée par I’Institut de droit international a sa
session de 1979, tenue a Athénes, dans une résolution
intitulée « La pollution des fleuves et des lacs et le droit
international »2°?, Cette résolution reconnait que les

198 Voir aussi les recommandations émanant des Commissions
régionales d’Afrique, d’Amérique latine, d’Asie et du Pacifique,
d’Asie occidentale et d’Europe en vue de la Conférence des Nations
Unies sur I’eau (ibid., annexe). Sont particuliérement intéressantes,
pour la présente étude, les recommandations concernant I’Afrique
(ibid., par. 3, al. b) et I'Europe (ibid., par. 5 et 6).

199 Actes de la Réunion de Dakar (v. supra n. 8, d), premiére partie,
par. 45, conclusion 11.

200 Jpid., conclusion 6.
20 Jhid., premiére partie, par. 64.

202 Voir supra note 89. Voir aussi le troisiéme rapport de M. Schwe-
bel, doc. A/CN.4/348 (supra n. 8, ¢), par. 209.
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Etats ont le droit de coopérer « de bonne foi avec les
autres Etats intéressés » (art. IV, al. b), et définit les
modalités de cette coopération dans les termes suivants :

Article VII

1. Dans I’exercice de leur devoir de coopération, les Etats faisant
partie d’un méme bassin fluvial ou lacustre recourent, dans toute la
mesure possible, notamment par la voie d’accords, aux modalités sui-
vantes de coopération :

a) informer réguli¢rement les autres Etats riverains sur toutes les
données appropriées relatives a la pollution du bassin, ses causes, sa
nature, les dommages qu’elle provoque et les modalités de prévention;

b) aviser a temps les Etats intéressés lorsque sont envisagées, sur
leur territoire, des activités susceptibles de créer un risque de pollution
transfrontiére sensible pour le bassin;

¢) avertir d’urgence les Etats susceptibles d’étre affectés par un
accroissement soudain du niveau de pollution transfrontiére dans le
bassin et prendre toutes les mesures appropriées pour réduire les effets
d’un tel accroissement;

d) se consulter sur les problémes de pollution transfrontiere du bas-
sin existants ou prévisibles, de maniére a aboutir, par les méthodes de
leur choix, a une solution conforme aux intéréts des Etats concernés et
4 la protection de ’environnement;

¢) coordonner ou rendre communs leurs programmes de recherche
scientifique et technique de lutte contre la pollution du bassin;

[.-.]
h) établir de maniére harmonisée, coordonnée ou unifiée, des
réseaux d’observation permanente et de contrble de la pollution;

-1

Enfin, 4 sa soixante-deuxiéme Conférence, tenue a
Séoul en 1986, 1’Association de droit international a
adopté une série de « Régles sur les eaux souterraines
internationales »*°?. Les paragraphes pertinents de 1’ar-
ticle 3 (Protection des eaux souterraines) disposent :

2. Les Etats du bassin se consultent et échangent les informations
et les données pertinentes dont ils disposent a la demande de I'un quel-
conque d’entre eux :

a) pour préserver les eaux souterraines du bassin de la dégradation
et protéger de la détérioration la structure géologique des terrains
aquiféres, y compris les zones d’alimentation;

b) pour envisager des normes de qualité communes ou paralléles et
des mesures de protection de I’environnement applicables aux eaux
souterraines internationales et a leurs terrains aquiféres.

3. Les Etats du bassin coopérent, 4 la demande de I’un quelconque
d’entre eux, en vue de recueillir et d’analyser les informations et les
données nécessaires supplémentaires se rapportant aux eaux souterrai-
nes internationales ou a leurs terrains aquiféres.

106. Dans la Déclaration d’ Asuncién de 1971 sur I’ uti-
lisation des cours d’eau internationaux?®®¢, les ministres
des affaires étrangéres des pays riverains du Rio de la
Plata (Argentine, Bolivie, Brésil, Paraguay et Uruguay)
ont pris acte « des points fondamentaux sur lesquels on
est déja parvenu a un accord »; ceux cités ci-apres inté-
ressent le sujet a ’examen :

3. En ce qui concerne I’échange de données hydrologiques et
météorologiques :

a) Les données traitées seront diffusées et échangées systématique-
ment au moyen de publications;

b) Les données non traitées, qu’elles se présentent sous la forme
d’observations, de mesures d’instruments ou de graphiques, seront
échangées ou fournies a la discrétion des pays intéressés.

4. Les Etats s’efforceront dans toute la mesure possible d’échan-
ger graduellement les résultats cartographiques et hydrographiques
des mesures qu’ils effectueront dans le bassin du Rio de la Plata afin

3 TLA, Report of the Sixty-second Conference, Seoul, 1986, Lon-
dres, 1987, p. 251 et suiv.

204 Résolution n° 25 annexée a I’Acte d’Asuncion relatif a Iutilisa-
tion des cours d’eau internationaux (voir supra n. 74, d).

de faciliter la détermination des caractéristiques du régime du
systéme?®s,

107. 1l ressort a I’évidence de ce qui précéde que les
Etats ont besoin de données hydrologiques et météoro-
logiques et de renseignements connexes tant pour plani-
fier I’utilisation des eaux sur le plan interne que pour
déterminer la part qui leur revient dans le cadre d’une
utilisation équitable. Il est également manifeste que
I’obligation qui est faite aux Etats de coopérer, en four-
nissant aux autres Etats des données et des renseigne-
ments relatifs aux cours d’eau, n’est pas absolue; si tel
était le cas, I’obligation vaudrait que les données soient
ou non disponibles ou pertinentes et quel que soit le cofit
de leur obtention et de leur traitement. Les considéra-
tions, qui doivent étre prises en compte de part et
d’autre, ont été fort bien exposées par M. Schwebel,
dans son troisiéme rapport :

[...] En "absence d’accord explicite, un Etat d’un systéme ne doit
pas étre forcé de subir les frais ni le dérangement qui s’attachent a la
fourniture d’informations ou de données qui ne serviront pas réelle-
ment aux Etats du systéme qui les recevraient. Par contre, un Etat
d'un systeme ne doit pas se voir refuser les informations sur une res-
source en eau partagée qui lui sont nécessaires ou utiles pour ses éva-
luations ou sa planification, pour la simple raison que ces informa-
tions ne peuvent lui étre fournies que par un autre Etat du méme
systéme ou que résulter d’une action commune. 11 faut nécessaire-
ment, dans ce domaine des relations et de la coopération internationa-
les, affronter de véritables problémes de co(it, de moyens, voire par-
fois de sécurité nationale.

[...] Les déceptions et mécontentements inhérents aux situations ot
la perception d’un besoin [d’informations ou de données] n’est pas
mutuelle sont faciles 4 imaginer. Ainsi [, en traitant la question,} la
Commission doit chercher & répondre aux besoins de tous les pays et &
faciliter la coopération nécessaire entre les Etats d’'un méme systéme,
dans I’intérét du développement économique et social de chaque pays,
sans pour autant imposer & aucun des Etats une charge excessive?s.

108. Le Rapporteur spécial entend soumettre a la
Commission, dans son prochain rapport, un article ou
une série d’articles traitant de I’échange de données et de
renseignements. 1l s’efforcera de tenir compte de la pra-
tique et de I’expérience des Etats en la matiére, compte
tenu de ’importance que les spécialistes des ressources
en eau attachent a la question, de la nécessité pour tous
les Etats de disposer de données et de renseignements et
de la charge que la collecte de ces informations repré-
sente pour certains Etats. L’échange doit étre perma-
nent, mais on ne peut attendre des Etats qu’ils fournis-
sent des données et des renseignements qui ne sont pas
aisément accessibles s’ils ne sont pas dédommagés des
frais encourus pour les obtenir et les traiter. Des obli-
gations plus contraignantes peuvent leur incomber
lorsqu’un systéme de cours d’eau international est uti-
lisé de facon intensive ou que les Etats concernés ont
décidé de mettre en valeur I’ensemble du systéme, mais,
en régle générale, ces obligations sont énoncées dans des
accords spéciaux entre les Etats concernés.

109. 1l conviendra de ne pas perdre de vue deux autres
points : le premier concerne la nécessité de protéger les
données et les renseignements qui sont vitaux pour la
défense ou la sécurité nationale, et pour lesquels des
dérogations ont déja été prévues dans un certain nombre
d’instruments internationaux. Par ailleurs, sans intéres-

205 Voir aussi les dispositions de 1’Acte de Santiago du 26 juin 1971
relatif aux bassins hydrologiques (v. Annexe 1, « Amérique »).

206 Doc. A/CN.4/348 (v. supra n. 8, ¢), par. 191 et 192,
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ser 4 proprement parler la sécurité nationale, certains
renseignements peuvent &tre considérés comme des
« secrets commerciaux », ou toucher a des domaines
parfois « sensibles », tels que la planification économi-
que et la situation socio-économique. Toute disposition
obligeant les Etats a fournir des données et des rensei-
gnements sur les cours d’eau devra, a I’évidence, prévoir
des exceptions pour les informations intéressant la
défense nationale ou entrant tout au moins dans certai-
nes des autres catégories évoquées. Le principe directeur
en la matiére devant toujours étre la coopération de
bonne foi, il appartiendra a la Commission de détermi-
ner la mesure dans laquelle ce principe commande la
divulgation de renseignements et la nature des garanties
4 offrir aux Etats qui les exigent?’.

207 [.a Commission sera aidée dans sa tache par des études telles cel-
les réalisées par le Comité de I’environnement de I’OCDE, « Mise en
ceuvre des pratiques d’information et de consultation préventives de la
pollution transfrontiére », notamment par. 40 a 42 (OCDE, La pollu-
tion transfrontiére et le réle des Etats, Paris, 1981, p. 24 et 25).

110. Le second point dont la Commission devra traiter
dans son projet est le devoir, consacré de longue date,
qu’ont les Etats d’avertir promptement les autres Etats
des dangers dont ils ont connaissance. Des dispositions
de ce genre, ayant souvent expressément trait aux inon-
dations, au gel ou a la pollution, abondent dans les
accords relatifs aux cours d’eau internationaux. Il
appartiendra a la Commission de décider si une disposi-
tion en ce sens devrait figurer parmi les clauses relatives
a I’échange de données et de renseignements ou étre
insérée dans une autre partie du texte.

111. Ces points, ainsi que d’autres questions touchant
I’échange de données et de renseignements, seront trai-
tés plus en détail dans le prochain rapport. Le Rappor-
teur spécial espere cependant avoir, dans le présent rap-
port, fourni a la Commission, une introduction qui lui
permettra de tenir, a sa trente-neuviéme session, un
débat général propre 4 donner au Rapporteur spécial
d’utiles indications pour rédiger les projets d’articles
qu’il soumettra a la Commission a sa session suivante.

BFSP
Rios y Lagos

Textes législatifs

Doc. A/5409

Doc. A/CN.4/274

ANNEXES
ABREVIATIONS

British and Foreign State Papers.

OEA, Rios y Lagos Internacionales (Utilizacion para fines agricolas e industria-
les), 4¢ éd. rév. (OEA/SER.1/VI, C1J-75 Rev.2).

Nations Unies, Série législative, Textes législatifs et dispositions de traités con-
cernant l’utilisation des fleuves internationaux a des fins autres que la navigation
(numéro de vente : 63.V.4).

« Problémes juridiques posés par I’exploitation et I’utilisation des fleuves inter-
nationaux », rapport du Secrétaire général, reproduit dans Annuaire... 1974,
vol. Il (2¢ partie), p. 37.

« Problémes juridiques posés par I'utilisation des voies d’eau internationales &
des fins autres que la navigation », rapport supplémentaire du Secrétaire géné-
ral, reproduit dans Annuaire... 1974, vol. II (2¢ partie), p. 291.

NoOTE. — Les instruments ci-apreés sont cités a titre d’exernple. Ils sont classés dans ’ordre chronolo-

gique; le titre de certains d’entre eux est donné en abrégé, par souci de concision.

ANNEXE 1

Accords internationaux contenant des dispositions
concernant la coopération

AFRIQUE

Acte relatif a la navigation et la coopération économique entre les
Etats du bassin du Niger (Cameroun, Cdte d’Ivoire, Dahomey, Gui-
née, Haute-Volta, Mali, Niger, Nigéria et Tchad), signé a Niamey
le 26 octobre 1963; art. 4 (Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 587, p. 9; doc. A/CN.4/274, par. 42);

Convention et Statut relatifs & la mise en valeur du bassin du Tchad
(Cameroun, Niger, Nigéria et Tchad), signés & Fort-Lamy le 22 mai
1964; art. 1¢7 du Statut (Journal officiel de la République fédérale
du Cameroun, Yaoundé, 4¢ année, n° 18, 15 septembre 1964,
p. 1003; doc. A/CN.4/274, par. 53);

Convention relative au statut du fleuve Sénégal et Convention portant
création de I’Organisation pour la mise en valeur du fleuve Sénégal
(Mali, Mauritanie et Sénégal), signées 1’une et ’autre a Nouakchott
le 11 mars 1972 (Nations Unies, Traités concernant l'utilisation
des cours d’eau internationaux & des fins autres que
la navigation : Afrique, Ressources naturelles/Série eau, n° 13
[numéro de vente : E/F.84.11.A.7], p. 16 et 2] respectivement).

AMERIQUE

Déclaration commune du 23 septembre 1960 de la Conférence tripar-
tite de Buenos Aires (Argentine, Brésil et Uruguay) concernant les
ouvrages de Salto Grande sur le fleuve Uruguay (Rios y Lagos,
p. 337 [en portugais]; doc. A/5409, par. 267 et note 228);

Traité entre le Canada et les Etats-Unis d’ Amérique relatif 4 la mise en
valeur des ressources hydrauliques du bassin de Columbia, signé a
Washington le 17 janvier 1961 (Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 542, p. 245; Textes législatifs, p. 206, n° 65; doc. A/5409,
par. 188);

Traité du bassin du Rio de la Plata (Argentine, Bolivie, Brésil, Para-
guay et Uruguay), signé a Brasilia le 23 avril 1969 (Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 875, p. 3; doc. A/CN.4/274, par. 60), et
accords y relatifsa;

Acte de Santiago du 26 juin 1971 sur les bassins hydrologiques (Argen-
tine et Chili) [Rios y Lagos, p. 495 et 496; doc. A/CN.4/274, par.
327);

8 Ces accords sont cités dans Nations Unies, Gestion des ressources en eau
internationales : aspects institutionnels et juridiques, Ressources naturelles/Série
Eau n° I (numéro de vente : F.75.11.A.2), annexe IV, point 14.
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Accord de 1978 relatif a la qualité de I’eau dans les Grand Lacs (Etats-
Unis d’ Amérique et Canada), signé a Ottawa le 22 novembre 1978;
art. VII ¢ X (United States Treaties and Other International Agree-
ments, 1978-79, vol. 30, partie 2, p. 1398).

ASIE

Protocole relatif a la régularisation des eaux du Tigre et de I’Euphrate
et de leurs affluents (Protocole n° 1), annexé au Traité d’amitié et de
bon voisinage entre I’Iraq et la Turquie, signé a Ankara le 29 mars
1946 (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 37, p. 227,
doc. A/5409, par. 341);

Mandat de la Commission du delta de ’'Hilmand et Déclaration inter-
prétative y relative, adoptés & Washington le 7 septembre 1950 par
les représentants de I’Afghanistan et I'lran (Textes légisiatifs,
p. 270, n° 82; doc. A/5409, par. 355);

Accord entre la Syrie et la Jordanie relatif a ["utilisation des eaux du
Yarmouk, signé a Damas le 4 juin 1953 (Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 184, p. 15; Textes législatifs, p. 378, n° 105);

Statut du Comité pour la coordination des études sur le bassin infé-
rieur du Mékong, établi & Phnom Penh (Cambodge) le 31 octobre
1957 par les Gouvernements du Cambodge, du Laos, de la Thai-
lande et de la République du Viet Nam (7extes législatifs, p. 267,
n° 81b);

Traité de 1960 sur les eaux de I’Indus (Inde, Pakistan et BIRD), signé
a Karachi le 19 septembre 1960; art. VII et VIII (Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 419, p. 125; Textes législatifs, p. 300, n° 98;
doc. A/5409, par. 361, pet q).

EUROPE

Convention relative a la péche dans le Danube (Roumanie, Bulgarie,
Yougoslavie et URSS), signée a Bucarest le 29 janvier 1958; art. 9
(Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 339, p. 23; Textes légisia-
tifs, p. 427, n° 125; doc. A/5409, par. 445, b);

Accord entre la Tchécoslovaquie et la Pologne relatif 4 I’hydro-
économie des eaux frontiéres, signé a Prague le 21 mars 1958; art. 4
(Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 538, p. 89; doc.
A/CN.4/274, par. 160);

Traité entre les Pays-Bas et la République fédérale d’Allemagne por-
tant réglementation de la coopération dans !’estuaire de I'Ems
(Traité Ems-Dollart), signé a La Haye le 8 avril 1960; art. I et 48
(Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 509, p. 65);

Convention entre la France et la Suisse concernant la protection des
eaux du lac Léman contre la pollution, signée & Paris le 16 novem-
bre 1962 (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 922, p. 49;
doc. A/CN.4/274, par. 202);

Accord entre la Bulgarie et la Gréce pour la coopération dans 1'utilisa-
tion des eaux des fleuves traversant les deux pays, signé a Athénes le
9 juillet 1964; art. 1¢ (doc. A/CN.4/274, par 269);

Accord entre la Pologne et ’'URSS relatif a I’hydroéconomie des eaux
frontiéres, signé a Varsovie le 17 juillet 1964 (Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 552, p. 175; doc. A/CN.4/274, par. 274);

Accord de coopération entre la Bulgarie et la Turquie en vue de I'utili-
sation des eaux des riviéres traversant les territoires des deux pays,
signé a Istanbul le 23 octobre 1968 (Nations Unies, Recueil des Trai-
tés, vol. 807, p. 117);

Voir aussi les nombreux accords portant création de commissions ou
d’autres organes administratifs chargés de promouvoir et de facili-
ter la coopération. Certains parmi les plus importants de ces méca-
nismes administratifs sont cités dans le chapitre II du présent rap-
port (voir supra note 46). Ces arrangements et d’autres du méme
type sont analysés notamment dans le document A/CN.4/274,

b Voir aussi « Activités de coopération dans le bassin inférieur du Mékong »,
communication présentée par le Secrétariat du Comité du Mékong a la Réunion
interrégionale des organisations fluviales internationales (Dakar, 5-14 mai 1981),
et publiée dans les Actes de la Réunion : Nations Unies, Expériences de mise en
valeur et de gestion de bassins de fleuves et de lacs internationaux, Ressources
naturelles/Série Eau n° 10 (numéro de vente : F.82.11.A.17), p. 265.

par. 382 4 398; les Actes de la Réunion de Dakar (v. supra note b),
troisi¢éme partie; Gestion des ressources en eau internationales...
(v. supra note a), annexe 1V; 1I’étude d’Ely et Wolman dans The
Law of International Drainage Basins (v. note 8, a, du rapport),
p. 125 4 133; I’étude de Parnall et Utton dans Indiana Law Journal,
vol. 51, 1976 (v. note 35 du rapport), p. 254 et suiv.

ANNEXE 11

Accords internationanx contenant des dispositions
concernant la notification et les consultations

AFRIQUE

Convention et Statut du 22 mai 1964 relatifs 4 la mise en valeur du
bassin du Tchad (Cameroun, Niger, Nigéria et Tchad) [voir
Annexe I]; art. 5 et 6 du Statut (doc. A/CN.4/274, par. 55);

Accord relatif a la Commission du fleuve Niger et a la navigation et
aux transports sur le fleuve Niger (Cameroun, Céte d’Ivoire, Daho-
mey, Guinée, Haute-Volta, Mali, Niger, Nigéria et Tchad), signé a
Niamey le 25 novembre 1964; art. 12 (Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 587, p. 19; doc. A/CN.4/274, par. 59);

Convention relative au statut du fleuve Sénégal (Mali, Mauritanie et
Sénégal) [voir Annexe I]; art. 4.

AMERIQUE

Traité de délimitation de la frontiére entre le Costa Rica et le Nicara-
gua, dit « Traité Caifias-Jerez », signé a San José le 15 avril 1858;
art. 8 [Costa Rica, Coleccion de Tratados, San José, 1907, p. 159;
trad. anglaise dans C. Parry, édit., The Consolidated Treaty Series,
Dobbs Ferry (N.Y.), Oceana Publications, 1969, vol. 118 (1857-
1858), p. 439; extraits dans doc. A/5409, par. 1038];

Traité entre la Grande-Bretagne et les Etats-Unis d’Amérique relatif
aux eaux limitrophes, signé & Washington le 11 janvier 1909; art. IIT
(BFSP 1908-1909, vol. 102, p. 137; Textes législatifs, p. 260, n° 79;
doc. A/5409, par. 160);

Echange de notes entre le Brésil et le Royaume-Uni comportant un
accord relatif & la délimitation des terrains riverains formant partie
de la frontiére entre le Brésil et la Guyane britannique; Londres,
27 octobre et 1¢T novembre 1932; par. 1, al. vi (SDN, Recueil des
Traités, vol. CLXXVII, p. 127; Textes législatifs, p. 171, n° 47,
doc. A/5409, par. 277);

Convention entre le Brésil et I'Uruguay pour la fixation du statut juri-
dique de la frontiére entre les deux pays, signée a Montevideo le
20 décembre 1933; art. XX (SDN, Recueil des Traités, vol.
CLXXXI, p. 69; Textes législatifs, p. 174, n° 49; doc. A/5409, par.
269);

Déclaration commune du 23 septembre 1960 de la Conférence tripar-
tite de Buenos Aires (Argentine, Brésil et Uruguay) concernant les
ouvrages de Salto Grande sur le fleuve Uruguay (voir Annexe |);

Echange de notes entre les Etats-Unis d’ Amérique et le Mexique con-
firmant le procés-verbal n° 242 de la Commission internationale des
frontiéres et des eaux Etats-Unis/Mexique, relatif 4 la salinité des
eaux du Colorado; Mexico et Tlatelolco, 30 aott 1973; par. 6 du
procés-verbal (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 915, p. 203);

Statut du fleuve Uruguay (Uruguay et Argentine), signé a Salto (Uru-
guay) le 26 février 1975; art. 7 a 12 (Actos internacionales Uruguay-
Argentina, 1830-1980, Montevideo, 1981, p. 593).

ASIE

Protocole relatif a la régularisation des eaux du Tigre et de I’Euphrate
et de leurs affluents annexé au Traité d’amitié et de bon voisinage de
1946 entre I’Iraq et la Turquie (Protocole n° 1); art. 5 (voir Annexe

D;

Traité de 1960 sur les eaux de I’Indus (Inde, Pakistan et BIRD);
art. VII (voir Annexe I).



48 Documents de la trente-neuvieme session

EUROPE

Convention entre I’Espagne et le Portugal pour régler I’arnénagement
hydroélectrique de la section internationale du Douro, signé a Lis-
bonne le 11 aolt 1927; art. 10 (SDN, Recueil des Traités,
vol. LXXXII, p. 113; Textes législatifs, p. 911, n° 248, doc.
A/5409, par. 689);

Convention entre la Yougoslavie et I’Autriche concernant certaines
questions d’économie hydraulique intéressant la Drave, signée a
Genéve le 25 mai 1954; art. 4 (Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 227, p. 111; Textes législatifs, p. 513, n° 144; doc. A/5409,
par. 697);

Traité de 1960 entre les Pays-Bas et la République fédérale d’ Allema-
gne portant réglementation de la coopération dans I’estuaire de
I’Ems (Traité Ems-Dollart); art. 22 et 23 (voir Annexe I);

Convention sur la protection des eaux du lac de Constance contre la
pollution (Bade-Wurtemberg, Baviére, Autriche, Suisse), signée a
Steckborn (Suisse) le 27 octobre 1960; art. 1¢ (Suisse, Recueil offi-
ciel des lois et des ordonnances, 1961, vol. 2, p. 923, n° 43; Textes
législatifs, p. 438, n° 127; doc. A/5409, par. 436).

CONVENTION GENERALE

Convention relative 4 I’aménagement des forces hydrauliques intéres-
sant plusieurs Etats, signée a Genéve le 9 décembre 1923; arr. 4
(SDN, Recueil des Traités, vol. XXXVI, p. 75; Textes législatifs,
p- 91, n° 2; doc. A/5409, par. 73, ¢).
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[Point 7 de I’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/405*

Troisieme rapport sur la responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international,
par M. Julio Barboza, rapporteur spécial

[Original : espagnol]
[16 mars 1987]

TABLE DES MATIERES

Paragraphes Pages

CHAMP D’APPLICATION ET DISPOSITIONS CONNEXES DU PROJET D'ARTICLES ..cvveviviinininninirennnns 1-75 49
Sections

| IR A5 -1 o1 U 1 (o ) O PP PPN 1-6 49

A. Rapports et débats AnteriBUIS .. ovuuteirie e et et et ie e 1-3 49

B.  LeS artiCles PrOPOSES .. ..ttt et aiet et rer e e as 4-6 50

1I.  L’ARTICLE PREMIER 7-43 5l

A. Lesactivités........c.ccvvuenvennns 7-23 51

B. Lessituations 24-30 53

C. Lescomportementsexempts d HHICEIHE . .........oiiiiiiiiii 31-36 54

D. Lestrois imitations OU CIILETES .....vuiuteeeei e vt ieieet it ie e en et e e e e ereareebeeeans 37-43 54

L 11 GRS BN - 5 U B R PSPPI 44-60 55

A, Territoire €t COMtIOLE. ... .. iiie i ittt svr e e e e e eae e ees 44-53 55

5 J W= o) o1V 13- 1T U ORI 54-60 56

IV,  LESARTICLES 3 A Bttt iiias ettt et et s e e st a et e e s e na s e et e s et e ranaanans 61-75 57

A. L’article3 61-64 57

B. L’article 4 65-70 57

[ T TN o 4 1ol Fo e =L T PP 71 58

D. Lesorganisations internationales ........o.veuiiiiiiiii e 72-75 58

* Incorporant le document A/CN.4/405/Corr.2.

Champ d’application et dispositions connexes du projet d’articles

I. — INTRODUCTION
A. — Rapports et débats antérieurs

1. Le débat que la Commission du droit international
a consacré, a sa précédente session, au rapport
préliminaire’ et au deuxiéme rapport du Rapporteur
spécial? a été notoirement insuffisant. Le manque de
temps et les autres priorités établies pour ses travaux ne

' Annuaire... 1985, vol. 11 (1™ partie), p. 97, doc. A/CN.4/394.

2 Annuaire... 1986, vol. 11 (1t partie), p. 149, doc. A/CN.4/402.

49

lui ont pas permis d’étudier normalement ces docu-
ments. Durant les quelques séances réservées a I’examen
du sujet?, tous les membres de la Commission n’ont pas
pu participer a la discussion, et plusieurs d’entre eux ont
relevé publiquement ces circonstances et exprimé leur
déception. Il ne faut pas oublier non plus que la compo-
sition nouvelle de la Commission différe sensiblement
de la précédente et que les nouveaux membres voudront
certainement avoir la possibilité d’intervenir sur le sujet.

* Annuaire... 1986, vol. I, p. 207 et suiv., 1972¢ &4 1976¢ séances.
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2. Le présent rapport comprend le texte de six articles
qui se fondent, dans I’ensemble, sur les cing projets sou-
mis par le précédent Rapporteur spécial, R. Q. Quentin-
Baxter. Ces dispositions contiennent les notions fonda-
mentales de la matiére a I’examen, dont quelques-unes
ont fait I'objet de débats tant a la CDI qu’a la Sixiéme
Commission de I’ Assemblée générale. L’analyse de ces
débats montre que la discussion sur le projet d’articles
n’a pas non plus ét¢ exhaustive, tant s’en faut, car aussi
bien a la CDI qu’a la Sixiéme Commission [’attention
s’est concentrée surtout sur diverses questions d’ordre
général dont I’examen restait encore en suspens.

3. Pour ces motifs, le Rapporteur spécial croit souhai-
table que la Commission rouvre a sa trente-neuviéme
session le débat sur les deux premiers rapports afin de
donner aux membres qui le souhaiteraient la possibilité
d’intervenir, et qu’elle examine en méme temps le pré-
sent rapport avec les six projets d’articles qu’il contient.

B. — Les articles proposés

4. C’est en se fondant sur les cing projets d’articles
contenus dans le cinquiéme rapport du précédent Rap-
porteur spécial?, mais auxquels il a apporté des modifi-
cations, compte tenu des débats sur le sujet alaCDI et a

4 Pour plus de commodité et une meilleure compréhension du pré-
sent rapport, les cing projets d’articles soumis par R. Q. Quentin-
Baxter dans son cinquiéme rapport [Annuaire... 1984, vol. 11 (1™ par-
tie), p. 161, doc. A/CN.4/383 et Add.l, par. 1] sont reproduits
ci-aprés.

« CHAPITRE PREMIER
« DISPOSITIONS GENERALES

« Article premier. — Champ d’application des présents articles

« Les présents articles s’appliquent aux activités et situations qui
se produisent sur le territoire d’un Etat ou sous son contrdle, et dont
découle ou peut découler une conséquence matérielle affectant I’uti-
lisation ou la jouissance de zones se trouvant sur le territoire ou sous
le contrdle d’un autre Etat.

« Article 2. — Expressions employées

« Dans les présents articles,

« 1. L’expression « sur le territoire ou sous le contrdle »

« a) en ce qui concerne un Etat cAtier : englobe les zones mariti-
mes dans la mesure ol le régime juridique d’une zone maritime con-
fére juridiction a cet Etat en quelque matiére que ce soit;

« b) en ce qui concerne I’Etat d’immatriculation, ou I’Etat du
pavillon, de tout navire, aéronef ou objet spatial : englobe les navi-
res, aéronefs et objets spatiaux de cet Etat pendant qu’ils exercent
un droit de passage ou de survol continus a travers le territoire mari-
time ou [’espace aérien d’un autre Etat; et

« ¢) en ce qui concerne I'utilisation ou la jouissance de toute zone
au-dela des limites de la juridiction nationale : englobe toute
matiére a I’égard de laquelle un droit est exercé ou un intérét reven-
diqué;

« 2. L’expression « Etat d’origine » s’entend d'un Etat sur le
territoire duquel ou sous le contrdle duquel une activité ou une
situation se produit;

« 3. L’expression « Etat affecté » s’entend d’un Etat sur le ter-
ritoire duquel ou sous le contrdle duquel ['utilisation ou la jouis-
sance d’une zone est ou peut étre affecté;

« 4. L’expression « effets transfrontiéres » s’entend des effets
qui sont la conséquence matérielle d’une activité ou d’une situation
qui se produit sur le territoire ou sous le contrdle d’un Etat d’ori-
gine, et qui affectent I’utilisation ou la jouissance de toute zone se
trouvant sur le territoire ou sous le contrdle d’un Etat affecté;

« 5. L’expression « perte ou préjudice transfrontiére » s’entend
des effets transfrontiéres constituant une perte ou un préjudice.

la Sixiéme Commission, que le Rapporteur spécial pro-
pose les dispositions ci-aprés. Il propose d’appeler
« texte initial » celui qui figure dans le cinquieéme rap-
port de son prédécesseur et « texte révisé » celui qui
figure dans le présent rapport.

5. Pour bien comprendre les développements qui sui-
vent, il faut avoir lu le cinquiéme rapport susmentionné,
ainsi que les comptes rendus analytiques des séances que
la CDI a consacrées a I’examen de ce rapport, a sa
trente-sixiéme session?®, le rapport de la CDI sur cette
méme session® et le résumé thématique, établi par le
Secrétariat, des débats de la Sixiéme Commission sur le
sujet durant la trente-neuviéme session de I’ Assemblée
générale’.

6. Les articles proposés sont les suivants :

Article premier. — Champ d’application
des présents articles

Les présents articles s’appliquent aux activités ou aux
situations qui se produisent sur le territoire ou sous le
conirdle d’un Etat et qui créent ou peuvent créer une
conséquence physique affectant négativement des per-
sonnes ou des choses, de méme que 'usage ou la jouis-
samce de zones, situées sur le territoire ou sous le con-
trole d’un autre Etat.

Article 2. — Expressions employées

Aux fins des présents articles,

1. Le terme « situation » désigne la situation qui se
produit par suite d’une activité humaine et qui donne ou
peut donner liew 4 un dommage transfrontiere;

« Article 3. — Relations entre les présents articles
et d’autres accords internationaux

« Dans la mesure ol des activités ou situations entrant dans le
champ d’application des présents articles sont régies par tout autre
accord international, qu’il soit entré en vigueur avant ou aprés
I’entrée en vigueur desdits articles, ceux-ci s’appliquent, dans les
relations entre les Etats parties a cet autre accord international, sous
réserve des dispositions de cet autre accord international.

« Article 4. — Absence d’effets sur d’autres régles
du droit international

« Le fait que les présents articles ne précisent pas les circonstan-
ces dans lesquelles une perte ou un préjudice transfrontiére découle
d’un acte ou d’une omission dommageable de I’Etat d’origine est
sans préjudice de I’application de toute autre régle du droit interna-
tional.

« Article 5. — Cas qui n’entrent pas dans le champ d’application
des présents articles

« Le fait que les présents articles ne s’appliquent pas aux obliga-
tions et droits des organisations internationales, pour les activités
ou situations qui sont sous leur contrdle ou qui affectent I’utilisa-
tion ou la jouissance de zones dans lesquelles elles peuvent exercer
un droit ou revendiquer un intérét quels qu’ils soient, n’affecte pas :

« a) ’application aux organisations internationales de toute régle
qui est énoncée dans les présents articles en ce qui concerne les Etats
d’origine ou les Etats affectés et 4 laquelle les organisations interna-
tionales sont soumises en vertu du droit international indépendam-
ment des présents articles;

« b) I'application des présents articles aux relations des Etats
entre eux. »
* Annuaire... 1984, vol. 1, p. 203 et suiv., 1848¢ a4 1853¢ séances.
S Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 76 et suiv., par. 221 a 257.
” Doc. A/CN.4/1..382, sect. E.
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2. L’expression « sur le territoire ou sous le con-
tréle »,

a) dans le cas d’un Etat cotier, englobe les zones
maritimes dont le régime juridique donne juridiction 2
cet Etat a ’égard d’une matiére quelconque;

b) dans le cas de I’Etat du pavillon ou d’immatricula-
tion ou d’enregistrement d’un navire, aéronef ou objet
spatial, respectivement, englobe les navires, aéronefs et
objets spatiaux de cet Etat quand ils exercent les droits
de passage ou de survol dans les espaces maritimes ou
aériens qui constituent le territoire ou sont sous le con-
trole d’un autre Etat;

c) s’applique au-dela des limites des juridictions
nationales avec les mémes effets que précédemment
pour engiober toute matiére en rapport avec laquelle un
droit est exercé ou un intérét revendiqué;

3. L’expression « Etat d’origine » désigne I’Etat sur
le territoire ou sous le controle duquel se produit une
activité ou une situation visée a I’article premier;

4. L’expression « Etat affecté » désigne I’Etat sur le
territoire ou sous le controle duquel des personnes ou
des choses ou I'usage ou la jouissance de zones sont ou
peuvent étre affectés;

5. L’expression « effets transfrontiéres » désigne les
effets qui sont la conséquence physique d’une activité
ou d’une situation qui se produit sur le territoire ou sous
le contrdle de I’Etat d’origine et qui affectent des per-
sonnes ou des choses ou I'usage ou la jouissance d’une
zone sur le territoire ou sous le controle de I’Etat
affecté;

6. L’expression « dommage transfrontiére » dési-
gne les effets visés au paragraphe 5 qui constituent un tel
dommage.

Article 3. — Différents cas d’effets transfrontiéres

La condition de ’article premier est remplie méme si :

a) L’Etat d’origine et I’Etat affecté n’ont pas de fron-
tieres communes;

b) L’activité menée sur le territoire ou sous le con-
trole de P’Etat d’origine produit des effets dams des
zones situées au-dela des limites des juridictions natio-
nales, des lors que ces effets ont eux-mémes des réper-
cussions préjudiciables a des personnes ou des choses,
ou a I'usage ou 2 fa jouissance de zones situées sur le ter-
ritoire ou sous le controle de I’Etat affecté.

Article 4. — Responsabilité

L’Etat d’origine est tenu des obligations que lui impo-
sent les présents articles, des lors qu’il sait ou possede les
moyens de savoir que I’activité susmentionnée a lieu sur
son territoire ou dans les zones sous son controle et
gu’elle crée un risque appréciable de causer un dom-
mage transfrontiére.

Article 5. — Relations entre les présenis articles
et d’autres accords internationaux

Si les Etats parties aux présents articles sont aussi par-
ties 2 un autre accord international relatif 4 des activités

ou des situations qui entrent dans le champ d’applica-
tion des présents articles, ces derniers s’appliquent entre
lesdits Etats sans préjudice des dispositions de ’autre
accord international.

Article 6. — Absence d’effets sur les autres régles
du droit international

Le fait que les présents articles ne précisent pas les cir-
constances dans lesquelles un dommage transfrontiére
découle d’un acte ou d’une omission illicite de I’Etat
d’origine est sans préjudice de I'application de toute
autre régle du droit international.

II. — L’ARTICLE PREMIER
A. — Les activités

7. 1l convient de réexaminer, a partir de I’article 1%
présenté ci-dessus, les activités qui seraient comprises
dans le champ d’application du projet d’articles, et de
voir si le terme « situation », avec la portée proposée
dans le texte initial, est un terme acceptable.

8 Les activités caractéristiques du sujet sont les activi-
tés « dangereuses ». Il faut approfondir quelque peu
cette notion car, comme l’a signalé un membre de la
Commission : « Si ’on part de I’hypothése que toute
activité humaine a des conséquences néfastes, la sec-
tion ! [de I’ébauche de plan] n’apporte rien a I’étude du

‘probléme, car le champ d’application est alors trop

vaste®. » Si I’on veut dire par 1a que toutes les activités
humaines comportent une certaine forme de danger, en
ce sens que nul ne peut étre totalement sir que 1’activité
la plus ordinaire ne puisse, dans certaines circonstances
et & un certain moment, causer des dommages a des
tiers, on peut affirmer que ’observation rapportée plus
haut est correcte.

9. Il faut donc trouver une définition qui cerne de plus
prés I'objet de I’étude. Une premiére réflexion dans
cette voie est que, bien que ce qui est & prendre en consi-
dération s’applique a la fois au dommage qui peut se
produire a I'intérieur d’un pays et au dommage trans-
frontiere, il faut, pour qu’apparaisse ce dernier type de
dommage, un effet encore plus puissant que dans le pre-
mier cas. Il s’agit donc d’un type de situation qui, en
principe, produirait un effet 4 des distances passable-
ment plus grandes.

10. Ensuite, il est clair aussi que la notion de danger
n’est pas absolue, mais relative. Le danger variera, par
exemple, selon la localisation géographique de I’activité
considérée : a 'intérieur d’un pays ayant un vaste terri-
toire, il ne sera pas le méme que dans un pays plus petit,
ou si I’activité a lieu preés de la frontiére ou sur un fleuve
international ou dans une région & vents constants ou a
vents prédominants dans une certaine direction. Le
Rapporteur spécial rappelle, a ce sujet, le cas, cité dans
son deuxiéme rapport, de la raffinerie située en terri-
toire belge a proximité de la frontiére néerlandaise’. Il

® Annuaire... 1986, vol. I, p. 211, 1973¢ séance, par. 4 (M. Oucha-

kov).
* Doc. A/CN.4/402 (v. supra n. 2), note 40, d.
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parait clair que, si ’emplacement avait été davantage a
I'intérieur du pays, il n’y aurait eu aucune réclamation.

11. En toute hypothése, il n’est généralement pas diffi-
cile d’apprécier a premiére vue les risques créés par cer-
taines activités nouvelles ou certaines modifications
d’activités existantes. Cependant, il est concrétement
impossible de quantifier le risque de telle maniere que
’emploi d’une simple grille permette de classer une acti-
vité parmi les activités dangereuses.

12. Une premiére conclusion est que, pour gu’une
activité soit considérée comme dangereuse, le risque doit
nécessairement étre appréciable. Sans cela, les mécanis-
mes de prévention, essentiels en la matiere, pourraient
difficilement entrer en jeu.

13. Cependant, la preévisibilité peut &tre d’ordre géné-
ral, c’est-a-dire ne pas concerner des cas spécifiques,
mais des cas génériquement prévisibles, comme,
lorsqu’en raison des instruments ou des matieres utili-
sés, il est possible de prévenir que, quel que soit le soin
apporté a leur emploi, des sinistres se produiront statis-
tiquement. Dans le cas du transport du pétrole par mer,
par exemple, I’expérience montre que, quelles que soient
les précautions prises, des sinistres ont lieu et auront lieu
sous la forme d’importantes marées noires, et cela en
raison de I’emploi d’énormes navires citernes qui
offrent, par ailleurs, d’autres avantages. Le risque ainsi
créé est appréciable, bien que I’on ne puisse prévoir s’il
se produira au cours de tel ou tel voyage ou sera causé
par tel ou tel navire-citerne.

14. Naturellement, les projets d’articles seraient appli-
cables méme en cas de risque non génériquement prévi-
sible, si I’étendue du risque est connue de I’Etat d’ori-
gine. Une activité qui ne parait pas dangereuse a pre-
miére vue révele ses risques a posteriori. Il est évident
que commencent alors a s’appliquer a ’égard de I’Etat
concerné les obligations et procédures prévues dans les
projets d’articles. Tel serait le cas, déja cité, si un pesti-
cide utilisé en agriculture se révélait &tre, apres un
emploi plus ou moins prolongé, préjudiciable a I’usage
ou a la jouissance de zones transfrontiéres.

15. En ce qui concerne la réparation du dommage
causé en 'absence d’un régime conventionnel, il semble
nécessaire aussi, pour les mémes motifs, d’imposer la
condition de la prévisibilité générique du risque. En
effet, comme on I’a vu dans le deuxiéme rapport'?, il
existe de solides raisons a la base méme de la responsabi-
lité pour risque : il est juste et logique que celui qui tire
le principal avantage de ’entreprise ou de I’activité dan-
gereuse doive en supporter les colits et ne pas en imposer
la charge aux tiers. Dans la mesure ou le dommage
rompt I’équilibre des droits et intéréts qui doit exister
entre les Etats, il se produirait un enrichissement sans
cause et, ce qui est plus grave, une violation au plan
international du principe fondamental de I’égalité juri-
dique des Etats.

16. En revanche, si une activité n’est pas de nature a
justifier I’anticipation d’un risque et si, pour des raisons
qui lui sont étrangéres, un dommage exceptionnel se
produit néanmoins, il se présenterait alors un choix qui
ne reléve pas du sujet a ’examen, celui de décider a qui

0 Ibid., par. 51 & 54 ¢t notamment notes 56 a 58.

il incombe de supporter le dommage, alors que la vic-
time comme I’auteur sont entiérement innocents, méme
du « péché originel » d’avoir créé le risque générique.
Mettre directement le risque a la charge de I’Etat d’ori-
gine reviendrait a appliquer une notion de responsabilité
absolue, qui est difficile 3 admettre dans I’état actuel du
développement du droit international, et a rompre
I’équilibre en sens inverse : aucune activité nouvelle ne
serait licite tant qu’elle n’aurait pas été admise par un
organe international qui se prononcerait sur I’acceptabi-
lité des risques les plus minimes qu’elle comporte par les
Etats susceptibles d’étre touchés.

17. Comment déterminer officicllement I’existence
d’un risque du type qui vient d’&tre mentionné? Il est
évident que, si les Etats intéressés sont d’accord a ce
sujet, la question ne se pose pas, mais, dans le cas con-
traire, il devient indispensable de recourir au mécanisme
de détermination des faits et d’évaluation de leurs con-
séquences prévus dans ’ébauche de plan'!. Il n’est guére
utile de préciser au sujet de ce mécanisme que 1’établis-
sement des éléments de fait de ’activité est aussi impor-
tant que I’estimation du risque auquel ils donnent nais-
sance. Tout cet ensemble forme la base du régime a éta-
blir.

18. Dans la mati¢re a I’étude, I’opinion objective d’un
tiers est le seul moyen de sortir de I’impasse mise en évi-
dence a diverses reprises dans les débats de la CDI et de
la Sixiéme Commission a propos du présent sujet et de
celui relatif aux cours d’eau. On a affaire & un ensemble
de facteurs difficiles & apprécier quantitativement. Qu’il
suffise de penser a la notion méme de dommage qui,
comme on le verra plus précisément dans les paragra-
phes qui suivent, est trés complexe. Il faut songer aussi
aux conséquences tolérables et qui sont tolérées dans la
pratique de certaines entreprises : le fameux « seuil » en
deca duquel il n’y a pas de dommages appréciables. Il
s’y ajoute la qualification du risque, qui est examiné ici
et qui ne manque pas de présenter des aspects subjectifs,
méme en cas d’accord sur les faits qui lui donnent exis-
tence.

19. Si ’on refuse Pintervention de tiers pour fixer ces
éléments, aucun régime ne pourra fonctionner. En
revanche, si on I’accepte, les difficultés d’appreéciation
qui grévent le sujet disparaissent.

20. Dans le droit interne des Etats, la portée d’autres
notions similaires a été largement délimitée par I’inter-
vention de ’autorité judiciaire. De méme, ce sont prin-
cipalement les tribunaux judiciaires qui ont incorporé de
nouvelles activités a la catégorie des activités « dange-
reuses » et les ont soumises au régime qui s’applique a
elles. Il semble clair que le droit international devra étre
développé de maniére analogue.

21. A propos de la participation des tiers dans ce
domaine, il existe plusieurs possibilités, envisagées par
le Rapporteur spécial dans son deuxiéme rapport'2. Il
convient donc de se reporter a ce document en observant

! Texte présenté par le précédent Rapporteur spécial dans son troi-
siéme rapport, Annuaire... 1982, vol. 11 (1'® partie), p. 75, doc.
A/CN.4/360, par. 53.

'? Voir supra note 2.
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que si I’on suit la voie indiquée dans I’ébauche de plan'?
et si ’on choisit donc de ne pas donner a I’inexécution la
conséquence qu’elle pourrait avoir en droit internatio-
nal général, on risque de mettre I’Etat affecté en situa-
tion d’infériorité par rapport a la position qui serait la
sienne dans cet ordre juridique.

22. Bien entendu, cela n’est pas la méme chose que
d’établir dans les projets d’articles une sanction de
I’inexécution. Selon le Rapporteur spécial, cet aspect
n’a pas été bien précisé dans le débat de la précédente
session : il ne s’agit pas de transformer en obligation
« rigide » une obligation « souple » — quel que soit en
définitive le sens d’une expression aussi contradictoire
—, mais simplement de la laisser telle qu’elle est dans le
droit international général. Si I’on pense que I’obliga-
tion imposée traditionnellement par ce droit est « sou-
ple », il faut admettre que rien n’est modifié. Si I’on
pense, au contraire, que l’obligation est « rigide »,
peut-étre faut-il expliquer pourquoi elle se transforme-
rait en la matiére.

23. Silaraison invoquée est le souci d’améliorer le ter-
rain de la coopération internationale, il faudrait se
demander si I’obligation d’éviter de causer un dommage
a un autre Etat procéde réellement de la coopération
internationale ou plus simplement de la justice et de
I’équité. Pour le Rapporteur spécial, sa source serait
dans la coopération s’il s’agissait d’éviter a I’autre Etat
un dommage causé par des forces naturelles ou par un
Etat tiers, mais il est trés difficile d’admettre la méme
opinion quand le dommage peut provenir de 1’Etat
méme qui est tenu de 1’éviter.

B. — Les situations

24. L’article 1¢r du texte initial proposait d’inclure les
« situations » dans le champ du sujet. Elles étaient défi-
nies comme « un état de choses, sur le territoire ou sous
le contrdle de ’Etat d’origine, qui donne lieu ou peut
donner lieu a des conséquences matérielles ayant des
effets transfrontiéres'* ». Les exemples cités étaient
ceux de I’approche d’une nappe d’hydrocarbures, un
danger causé par des crues ou des glaces flottant a la
dérive et les risques créés par un incendie, un parasite ou
une maladie.

25. Un premier examen permet de distinguer au moins
deux types différents de situations. Les premiéres sont
engendrées par une activité humaine, comme la cons-
truction d’une digue pour créer un lac artificiel, ou
I’accumulation de matiéres hautement toxiques, etc. Les
secondes sont des manifestations de phénoménes natu-
rels, sans intervention humaine, tels que les incendies de
forét spontanés, les invasions de parasites, les crues,
etc.,

26. L’exposé qui précéde inspire les réflexions ci-
apres :

a) Les situations de la premiére catégorie entreraient
sans difficulté dans le régime envisagé, puisqu’elles pro-

3 Voir sect. 2, par, 8 (premiére phrase), et sect. 3, par. 4 (premiére
phrase), de I’ébauche de plan.

" Voir le cinquiéme rapport du précédent Rapporteur spécial,
doc. A/CN.4/383 et Add.1 (v. supra n. 4), par. 31.

cedent d’activités qui comportent un risque. Si une
digue se rompt ou s’il faut en ouvrir les vannes pour évi-
ter sa destruction et que cela cause un dommage trans-
frontiére, il est évident que la situation créée par I’exis-
tence de la digue et du lac artificiel qu’elle retient est la
conséquence directe d’une activité qui procéde d’un cer-
tain usage du cours d’eau. Dés lors, il suffirait, pour ces
cas, d’introduire a I’article 17 quelques mots qui les
visent;

b) Il en irait différemment des situations résultant de
phénomeénes naturels, sans intervention humaine. Dans
ces situations, la responsabilité qui pése sur I’Etat terri-
torial naitrait d’un acte ou d’une omission de sa part a
I’égard de I’état des choses. Ce serait le cas de I’Etat qui
n’a rien fait pour éviter qu’une invasion de parasites ou
qu’une épidémie survenue dans son ressort ne s’étende
aux pays voisins, alors qu’il aurait pu le faire, ou celui
d’une mesure interne qui, répondant a la convenance de
I’Etat territorial, entraine un inconvénient majeur pour
I’Etat voisin.

27. Les deux types de situations auraient pour seul
dénominateur commun le dommage ou le risque de
dommage transfrontiére. Mais la s’arréte la similitude.
Dans un cas, I’Etat devient responsable d’une certaine
maniére, par suite d’activités humaines, dans ’autre, en
raison de phénoménes purement naturels.

28. On a vu quelle était la justification de la responsa-
bilité a I’égard des activités humaines (qu’elles soient le
fait de I’Etat ou de particuliers agissant sur son terri-
toire) : ’enrichissement sans cause, la rupture de I’équi-
libre des droits ou intéréts et donc de ’égalité juridique
des Etats.

29. Cela ne peut pas s’appliquer a la seconde catégorie
de situations. L’Etat territorial ne tire pas avantage d’un
incendie de forét ni d’une épidémie. En revanche, il peut
adopter en leur présence une attitude fautive, caractéris-
tique de la responsabilité pour fait illicite. (Il convient
de rappeler que, bien que la faute, méme lato sensu,
n’apparaisse pas dans le domaine de la responsabilité
des Etats, il est évident qu’elle joue néanmoins un cer-
tain role dans la premiére partie du projet d’articles sur
ce sujet's.

30. 1l semble raisonnable aussi qu’en cas de surve-
nance d’un dommage transfrontiére I’Etat puisse s’exo-
nerer de sa responsabilité éventuelle en démontrant qu’il
a employé tous les moyens a sa disposition pour I’éviter
(obligations d’empécher un résultat). Cette considéra-
tion est importante et doit étre présente tout au long de
I’étude du sujet. Le Rapporteur spécial appelle a cet
égard ’attention sur les passages de son deuxiéme rap-
port ou la distinction est faite entre les obligations de
prévention en matiére de responsabilité pour risque et
les obligations d’empécher un résultat!s. Bien que dans
le premier cas, comme dans le second, il n’y ait inexécu-
tion que si le dommage se réalise, les conséquences sont
uniquement une aggravation de la situation de I’Etat
d’origine du point de vue de la réparation due.

'* Voir infra note 18.
' Doc. A/CN.4/402 (v. supra n. 2), par. 64 a 66.
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C. — Les comportements exempts d’illicéité

31. Le Rapporteur spécial a déja abordé dans son
deuxiéme rapport'’ la question des comportements des
Etats qui sont exempts d’illicéité en vertu des causes
d’exonération prévues aux articles 29, 31, 32 et 33 de la
premiére partie du projet d’articles sur la responsabilité
des Etats'®,

32. En réalité, ’article 35 du projet d’articles précité
énonce une réserve. Il y est dit :

Article 35. — Réserve relative a 'indemnisation des dommages

L’exclusion de Pillicéité d’un fait d’un Etat en vertu des dispositions
des articles 29, 31, 32 ou 33 ne préjuge pas des questions qui pour-
raient se poser a propos de I'indemnisation des dommages causés par
ce fait.

Cette réserve laisse simplement ouverte la possibilité d’appliquer
d’autres régles du droit international qui comporteraient des disposi-
tions spécifiques sur I'indemnisation.

33, Un examen plus approfondi de la question indique
que sont exclues de ce domaine les activités privées,
c’est-a-dire celles qui ne sont pas conduites par I’Etat,
que ce soit a travers ’un de ses organes ou par des per-
sonnes qui agissent en son nom OuU pour son compte,
conformément aux régles d’attribution de la premiére
partie du projet. En résumé, pour que disparaisse le
caractére illicite, il doit s’agir d’un fait de I’Etat.

34, Dans I’exemple souvent cité de I’avion qui pénétre
en territoire étranger parce que le pilote n’a pu s’en ren-
dre compte en raison du mauvais temps, il est évident
que la régle ne s’appliquerait pas a un avion d’une com-
pagnie aérienne privée, parce qu’il ne s’agirait pas d’un
fait de I’Etat, qui pourrait étre dépourvu d’illicéité.

35. Ce ne serait pas non plus le cas — si I’on veut pré-
server la rigueur méthodologique de I'examen du
sujet — de I’organe d’un Etat, qui commettrait la méme
erreur dans l’exercice d’une activité dangereuse, par
exemple, en pénétrant par erreur a I’intérieur des limites
d’une juridiction étrangére et qui, en chemin, fortuite-
ment et de maniére imprévisible, causerait un dommage
sur un territoire étranger. Il semble qu’une telle situa-
tion n’entrerait pas parmi les cas qui déclencheraient les
mécanismes prévus dans le projet a I’étude.

36. Certes, il s’agit de circonstances peu fréquentes,
mais, pour les mémes raisons de rigueur méthodologi-
que déja évoquée, il faut signaler qu’il ne suffit pas que
certains faits de I’Etat soient exempts d’illicéité pour
que les dommages qui pourraient étre causés relévent du
champ du projet. Cela ne revient pas a nier qu’ils doi-
vent étre réparés éventuellement, mais, s’ils le sont, ce
sera en vertu d’autres régles du droit international.

D. — Les trois limitations ou criteres

37. Dans son rapport sur sa trente-sixiéme session, la
Commission déclarait ce qui suit :

239. On a fait observer que le projet d’article 1¢' contient trois limi-
tations ou conditions distinctes, c¢’est-a-dire trois critéres auxquels il
doit étre satisfait pour qu’une circonstance donnée puisse relever du

" Ibid., par. 32 et 33.
'®* Voir Annuaire... 1980, vol. 11 (2¢ partie), p. 29 et suiv.

champ d’application des articles. Il y a, en premier lieu, 1’élément
transfrontiére : les effets ressentis sur le territoire ou sous le contrdle
d’un Etat doivent avoir leur origine dans quelque chose qui a lieu sur
le territoire ou sous le contrdle d’un autre Etat. 1l y a, ensuite, 1’é1é-
ment conséquence matérielle : il doit exister un lien d’un type particu-
lier, une conséquence qui apparait ou peut apparaitre, en raison de la
nature méme de I’activité ou de la situation en question, par I'effet
d’une loi naturelle. Le présent sujet procéde de la réunion de ces deux
éléments : il doit son existence au fait que la nature ne tient pas
compte des frontiéres politiques. [...]

240. Cependant, les deux premiéres limitations ne sont que des préa-
lables nécessaires. Avant qu’entrent en jeu les principes ou régles con-
tenus dans le présent sujet, il doit étre démontré que la conséquence
matérielle — selon les termes mémes de la sentence arbitrale rendue
dans ’affaire du Lac Lanoux — « modifie [...] un état de choses
ordonné en fonction des exigences de la vie sociale » dans un autre
Etat. [...]".

38. Le Rapporteur spécial approuve dans I’ensemble
ces critéres, mais croit nécessaire d’apporter un certain
nombre de modifications a I’article 1¢r,

39. Le texte anglais emploie les termes physical conse-
guence, qui, a-t-on affirmé a plusieurs reprises, expri-
ment mieux l’intention de P’article. Cette disposition
cherche apparemment a véhiculer I’idée qu’une certaine
activité dangereuse provoque des modifications ou alté-
rations déterminées de nature physique. Ces modifica-
tions dépassent les frontiéres d’un Etat (ou le ressort ou
il exerce une juridiction ou un contrdle) et produisent
sur le territoire d’un autre Etat (ou dans un ressort ol ce
dernier exerce une juridiction ou un contrdle) un effet
néfaste appréciable du point de vue social ou de celui
des besoins humains. Il s’agirait d’une chaine de causa-
lité qui commencerait dans le pays d’origine par une
intervention humaine. Bien entendu, une chaine de cau-
salité n’existe que dans un milieu physique, aussi le Rap-
porteur spécial estime-t-il plus correct de parler d’une
« conséquence physique » que d’une « conséquence
matérielle ».

40. A son avis, la définition pourrait englober la res-
ponsabilité du fait des produits (product liability), car,
si un certain produit est exporté — ou franchit une fron-
tiére — alors qu’il comporte des vices qui donnent nais-
sance dans un autre Etat a une chalne de causalité
entrainant a son tour des dommages pour la santé de
certaines personnes, le cas serait couvert par la défini-
tion donnée a I’article 1¢r. Cela contredirait ce que le
précédent Rapporteur spécial affirmait dans son résumé
du débat tenu a la trente-sixiéme session?’.

41. Le texte initial ne précisait pas que les effets
devaient étre « préjudiciables ». Le Rapporteur spécial
admet, ainsi que son prédécesseur ’avait dit dans le
résumé susmentionné?!, que chaque Etat doit étre juge
de la maniére dont il est affecté par une certaine consé-
quence, de sorte que, mé€me si I’Etat d’origine n’estime
pas que la conséquence est préjudiciable, I’Etat affecté a
néanmoins le droit d’invoquer (quel que soit I’aboutisse-
ment ultime de sa démarche) le régime envisagé dans les
présents articles. Le Rapporteur spécial croit cependant
que ’idée de préjudice doit &tre présente, car, pour que
le régime institué par le projet regoive effectivement
application, il faut que I’effet soit, de toute évidence,

' Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 80.
* Annuaire... 1984, vol. I, p. 234, 1852¢ séance, par. 49,
2t Ibid., p. 233, par. 48.
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préjudiciable a I’Etat affecté. La qualification s’impose
parce que, dans le cas contraire, un Etat pourrait pré-
tendre que, bien que I’effet soit favorable a tous égards,
il n’en est pas satisfait et préfére le maintien du statu
quo. D’une certaine maniére, I’inclusion de ’adjectif
« préjudiciable » irait aussi dans le sens de la sentence
rendue dans ’affaire du Lac Lanoux** : I’Espagne ne
pouvait rien réclamer si, malgré les travaux réalisés par
la France, il lui était restitué, au point ou la riviere
entrait sur son territoire, le méme débit et la méme qua-
lité d’eau, bien qu’elle contestit le fait que la France
s’attribuait — pour ainsi dire — la clef du débit de ’eau
en aval.

42. Le texte initial de I’article 1°F prévoyait aussi que
les effets considérés devaient affecter « I'utilisation ou
la jouissance de zones se trouvant sur le territoire ou
sous le contréle d’un autre Etat ». Dans le débat qui a
eu lieu sur ce point a la trente-sixiéme session, un mem-
bre de la Commission a évoqué le cas des effets domma-
geables pour la santé des populations, la question étant
de savoir si cette situation serait englobée dans la notion
d’« usage et jouissance » d’une zone®*,

43. Il faut admettre qu’il n’est pas certain qu’une
hypothése semblable, qui reléve sans conteste du
domaine du projet d’articles, serait englobée dans la
notion examinée. Il est évident que, d’une certaine
maniére, I'usage ou la jouissance d’une zone serait
amoindri si une activitée menée dans un autre Etat avait
pour effet de nuire a la santé de ses habitants. Ce serait
néanmoins étrange de parler de cette circonstance
comme d’« un usage ou une jouissance ». Aussi le Rap-
porteur spécial a-t-il préféré ajouter que la conséquence
peut étre également préjudiciable aux « personnes ou
choses » situées dans les lieux visés.

III. — L’ARTICLE 2
A. — Territoire et controle

44. De méme que le texte initial, ’article 2 comporte la
liste des expressions employées pour préciser leur portée
dans le projet d’articles.

45. Le paragraphe 1 explique le sens du terme « situa-
tion » comme on I’a indiqué plus haut.

46. Le paragraphe 2 correspond au paragraphe 1 du
texte initial et comporte trois alinéas.

47. L’alinéa g, comme on I’a déja dit, étend la notion
de « territoire » touché par I’effet transfrontiére a cer-
taines zones maritimes ou I’Etat exerce certains pou-
voirs. On considére par hypothése que la notion de terri-
toire de I’Etat englobe la mer territoriale et I’espace
aérien susjacent au territoire aussi bien terrestre que
maritime. C’est pour cette raison qu’ils ne sont pas men-
tionnés expressément. Cet alinéa ne vise pas nécessaire-
ment ni exclusivement la situation d’un navire battant
pavillon étranger qui navigue, par exemple, dans une

22 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (numéro
de vente : 63.V.3), p. 281.

3 Annuaire... 1984, vol. 1, p. 213, 1849¢ séance, par. 26 (sir lan
Sinclair).

des zones décrites comme faisant partie du territoire
d’un Etat aux fins du projet d’articles. Il peut viser aussi
le cas d’une activité menée en haute mer, dans I’espace
ou méme sur le territoire proprement dit d’un autre
Etat, et qui produit les effets mentionnés dans les zones
ou I’Etat exerce une juridiction partielle.

48. L’alinéa b envisage la situation des navires, des
aéronefs et des objets spatiaux a la fois lorsqu’ils créent
I’effet transfrontiére et lorsque cet effet est subi par eux,
auquel cas I’Etat dont ils battent pavillon ou dans lequel
ils sont immatriculés ou enregistrés devient 1’Etat
affecté. Dans cette hypothése, il s’agit de cas ou un effet
transfrontiére se produit, alors méme qu’il provient
d’une source située provisoirement sur le méme terri-
toire. Ce paradoxe de I’effet transfrontiére qui a son ori-
gine a l'intérieur méme des frontiéres nécessitait une
explication telle que celle qui est fournie par ’alinéa b.

49. On sait que I’Etat ¢6tier comme I’Etat de pavillon
exercent une certaine juridiction sur un navire en cours
de passage innocent dans la mer territoriale du premier
Etat : a certaines fins, le navire est soumis a la juridic-
tion territoriale de I’Etat c6tier, mais il est traité a pres-
que tous égards comme s’il demeurait en dehors de sa
juridiction civile et pénale*. Il semble donc qu’il ne peut
suffire, s’agissant des navires dans cette situation, de
mentionner la juridiction et encore moins le territoire.
Le mot « contrdle », qui est employé, est peut-étre le
plus approprié, bien qu’il faille préciser que la notion
s’étend a des situations comme celle d’un navire privé,
par exemple, sur lequel I’Etat du pavillon n’exerce
qu’un controdle relatif et qui n’est certainement pas équi-
valent a celui que I’Etat exerce sur ses propres navires.

50. L’alinéa b du texte initial envisageait la situation
des navires exerg¢ant un droit de « passage continu » et
des aéronefs ou objets spatiaux exer¢ant un droit de sur-
vol a travers le territoire maritime ou 1’espace aérien
d’un Etat. L’expression « passage continu » semble
avoir été choisie pour désigner toute forme de passage
consacrée par le nouveau droit de la mer. Or, il s’agit du
passage et non de la libre navigation, de sorte que
I’expression ne s’étend pas aux navires qui naviguent
dans la zone économique exclusive d’un autre Etat, ce
qui serait en contradiction avec 1’alinéa précédent,
lequel englobe cette zone dans le « territoire » de I’Etat
affecté, quelle que soit ’origine de I’effet transfrontiére
qui s’exerce sur elle. C’est pourquoi le texte de I’alinéa b
proposé par le Rapporteur spécial incorpore la notion
de « navigation ». En outre, le texte révisé emploie le
mot « quand » au lieu de la locution « pendant que »,
parce que <’est ce qui caractérise la situation. Si les navi-
res visés se trouvaient en haute mer et les aéronefs ou
objets spatiaux dans des zones au-dela des limites de
juridiction nationale, cet alinéa serait superflu; il ne
figure dans I’article que pour tenter d’expliquer le para-
doxe de I’effet transfrontiére dont ’origine se situe a
Pintérieur méme du territoire considéré.

51. L’alinéa c concerne les zones situées au-dela des
limites des juridictions nationales, qui subissent les
effets néfastes d’une activité ou d’une situation surve-

2 Voir le rapport de la Commission sur sa trente-sixiéme session,
Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 80, par. 243.
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nant elle aussi au-dela des limites de ces juridictions :
deux navires battant pavillon différent et se trouvant en
haute mer, deux aéronefs immatriculés dans des Etats
différents et se trouvant dans l’espace aérien, deux
objets spatiaux enregistrés dans des Etats différents et se
trouvant dans 1’espace ou traversant 1’espace aérien.
Dans ces cas, tout effet d’un véhicule sur un autre a un
caractére transfrontiére. Il va de soi que tout effet en
provenance de ces lieux et qui affecte le territoire pro-
prement dit d’un Etat posséde de la méme maniére un
caractére transfrontiére.

52. L’hypothese visée a 1’alinéa ¢ pourrait avoir une
conséquence de vaste portée qui doit retenir toute
Iattention de la Commission : celle de consacrer un
éventuel droit d’un Etat affecté par une activité menée
en tout lieu — y compris le territoire d’un Etat d’origine
— qui crée une situation dans des zones situées au-dela
des limites des juridictions nationales, laquelle exerce a
son tour un effet particulier sur le territoire dudit Etat.

53. Si cette solution parait acceptable — et sa consé-
cration pourrait dépendre des développements ultérieurs
concernant les limites de la responsabilité — elle répon-
drait, ne serait-ce que partiellement, & la préoccupation
exprimée a diverses reprises dans les débats au sujet des
effets nocifs des activités sur ces mémes zones. Chaque
Etat aurait un droit — pour autant qu’il serait affecté
sur son territoire — de mettre en mouvement les actions
et procédures prévues par les articles. De toute évidence,
dans beaucoup de cas, les procédures devront étre diffé-
rentes des procédures bilatérales et pourraient méme
nécessiter une intervention d’organismes internatio-
naux. Il y a 1a quelque similitude avec les dispositions
qui pourraient &tre établies éventuellement au sujet des
activités dont les effets se propagent a grandes distances
et a propos desquelles la notification ou la prévention en
général soulévent des difficultés, comme I’a montré le
précédent débat.

B. — Le dommage

54. Les paragraphes 3, 4 et 5 de ’article 2 n’appellent
guére d’explications. En revanche, le paragraphe 6
introduit une notion trés importante en la matiére, celle
de dommage, dont il convient de chercher une premiére
approximation, attendu qu’elle n’a été envisagée
jusqu’ici que sous certains aspects.

55. En quoi consiste le dommage ? Quelle est sa na-
ture ? De toute évidence, le dommage dans le sujet exa-
miné n’est pas le méme que celui dans le contexte de la
responsabilité pour faits illicites. Dans ce dernier cas, le
droit cherche a restaurer autant que possible la situation
qui existait préalablement a I’inexécution de I’obligation
en cause, pour effacer d’'une maniére ou d’une autre les
conséquences du fait illicite, Au contraire, dans le cadre
du sujet examiné, il faut surtout tenir compte de ce que
Peffet préjudiciable, qui est & I’origine du dommage, se
produit par suite d’une activité qui est licite et qui a été
acceptée, malgré les dangers qu’elle entraine, parce que
la comparaison des divers intéréts et facteurs en jeu a
montré qu’il était préférable d’en affronter les consé-
quences éventuelles plutdt que d’interdire directement
lactivité. De méme, si ’activité n’a pas été interdite

purement et simplement parce que la procédure prévue
par les présents articles pour la création d’un régime n’a
pas encore abouti, le dommage intervient également
dans un contexte de licéité, et les facteurs qui entrent en
jeu sont donc analogues a ceux qui existent dans la
situation décrite précédemment.

56. Une premiére conclusion serait que le dommage
consiste dans la rupture de I’équilibre des facteurs et des
intéréts en jeu, prise en considération dans la décision de
ne pas interdire I’activité. L’ampleur du dommage sera
en proportion directe avec la rupture de cet équilibre : la
bréche ouverte en donnera la mesure., Comme les fac-
teurs qui interviennent sont complexes, et sont parfois
difficilement quantifiables, des négociations s’impo-
sent. Chacun sait que tout est possible dans des négocia-
tions, et que le résultat peut faire apparaitre, selon la
capacité de négociation des parties, une ampleur diffé-
rente de celle que le dommage a réellement. Cela ne dis-
pense pas de la nécessité de négocier aux fins énoncées
plus haut, mais cela rappelle ce que Gunther Handl qua-
lifie d’« obligation négociable » (regotiable duty)*.

57. Et quels seraient les facteurs en jeu ? Sans préju-
dice du résultat de 1’étude plus approfondie qui suivra,
les facteurs qui interviendraient seraient 4 premiére vue
ceux prévus a la section 6 de ’ébauche de plan. Pour
n’en citer que quelques-uns, il faudrait établir si une
activité déterminée est avantageuse aussi pour I’Etat
affecté (en cas de transport d’hydrocarbures, par exem-
ple, rechercher si 'utilisation de pétroliers géants dimi-
nue le prix et améliore I'approvisionnement, etc.); il
faudrait examiner si ’Etat d’origine a di engager des
frais considérables pour se conformer aux régles de pré-
vention ou, inversement, voir quelles ont été les dépen-
ses que I’Etat affecté a di engager lui-méme a cette fin.
C’est pourquoi il arrive parfois que ces opérations abou-
tissent a la fixation d’un plafond d’indemnisation infé-
rieur a ce qu’il aurait été si le dommage avait été consi-
déré indépendamment du contexte indiqué plus haut.

58. Si le dommage s’est produit en I’absence d’un
régime, il faudra I’évaluer en tenant compte des mémes
facteurs qui interviennent parfois dans I’action unilaté-
rale des parties. Par exemple, si I’Etat d’origine a pris
réellement des précautions sérieuses et cofiteuses, les
coflits correspondants peuvent influer d’une certaine
maniére sur la fixation du montant du dommage. Il en
ira de méme si I’activité bénéficie en fait a I’Etat affecté,
etc. Si I’Etat d’origine enfreint I’obligation d’aviser
I’Etat susceptible d’étre affecté, ou de négocier un
régime, ou enfin ne tient pas compte de son obligation
pure de prévention (sect. 2, par. 8, et sect. 3, par. 4, de
I’ébauche de plan), on a déja vu précédemment que sa
situation juridique s’aggrave, et que ces circonstances
auront éventuellement un effet sur la fixation du mon-
tant de I’indemnisation.

59. Une autre approche de la notion de dommage con-
sisterait a distinguer les divers types qui peuvent se pré-
senter et & indiquer ceux qui peuvent relever du sujet a
I’examen. Il s’agit, 4 premigre vue, des suivants :

a) Le dommage qui n’est ni significatif, ni sensible, ni
appréciable par son étendue. Il n’atteint pas le seuil a

25 Voir le deuxiéme rapport du Rapporteur spécial, doc.
A/CN.4/402 (v. supra n. 2), par. 43.
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partir duquel un effet commence a étre considéré
comme un dommage; il constitue simplement un incon-
vénient qu’il faut supporter parce que les avantages de
la technique moderne comportent certains désagré-
ments, ’émission de rejets, etc., que tous doivent sup-
porter parce que tous en sont simultanément victimes et
auteurs;

b) En conséquence, seul le dommage qui dépasse ce
seuil est a prendre en considération.

60. Ce second type de dommage peut se subdiviser en
au moins trois sous-types :

a) Le dommage appréciable causé par une activité
comportant un risque générique, et qui est caractéristi-
que du sujet examiné.

b) Le dommage causé par une activité non interdite et
par la faute ou la négligence de I’Etat d’origine ou de
personnes privées opérant dans cet Etat. Il correspon-
drait 4 certaines activités polluantes dont les effets ne
dépendent pas du hasard, mais procédent normalement
de I’activité. Dans le projet relatif aux cours d’eau, ce
type de dommage, quel qu’en soit la cause, tombe sous
le coup des activités illicites. Ce sous-type ne semble pas
relever du sujet examiné, sauf en cas d’accident généra-
lement prévisible. Cependant, dans d’autres domaines,
les interdictions analogues ne sont pas évidentes. Il y
aura donc des dommages causés par des activités non
interdites qui ne seront pas indemnisables pour cause
d’illicéité, en raison de [D’inexistence d’une régle
expresse. Dans son deuxiéme rapport®¢, le Rapporteur
spécial avait accepté d’examiner, provisoirement du
moins, ce type de dommage dans le cadre du sujet.

¢) Enfin, il y a le dommage causé par un événement
imprévisible au cours d’une activité qui n’est pas appré-
ciablement dangereuse, provoqué par un concours de
facteurs, et qui, en principe, ne reléverait pas du sujet
examiné. Cela ne veut pas dire que le dommage ne serait
pas indemnisable, mais qu’il ne I’est pas dans le cadre
du projet d’articles.

IV. LES ARTICLES 3 A 6
A. — L’article 3

61. L’article 3 traite de certains cas particuliers
d’effets transfrontieres.

62. L’alinéa a cherche & exprimer une notion que le
Rapporteur spécial a expliquée, lors du débat de la pré-
cédente session, comme Ssuit :

[...] Concernant le champ du sujet et les obligations d'informer et
de négocier, il est apparu nécessaire de préciser que, de I’avis du Rap-
porteur spécial, le terme « transfrontiére » ne visait pas uniquemnent
les dommages causés aux pays limitrophes, mais englobait tous les
dommages qui pouvaient étre causés au-dela des frontiéres nationales,
que I'Etat d’origine et I’Etat victime fussent ou non voisins®’.

63. Cette explication, consignée dans le rapport de la
Commission, pourrait étre jugée suffisante et rendre
alors superflu le texte qui est proposé. Cependant, deux
considérations militent en faveur d’une disposition
expresse : d’une part, en ce qui concerne la portée du

28 [hid., par. 30 et 31.
2" Annuaire... 1986, vol. 11 (2¢ partie), p. 59, par. 206.

sujet, il faut toujours prendre soin d’exprimer ce qui est
entendu tacitement; d’autre part, le contenu des débats
et méme les commentaires de la Commission relatifs aux
articles — o la citation ci-dessus pourrait prendre place
— ne sont en définitive que des « travaux préparatoi-
res » et n'ont donc qu'une valeur relative. Telle est
aussi, d’ailleurs, la position du Rapporteur spécial
quant 4 la valeur des précisions que la Commission
apporte parfois dans le commentaire.

64. L’alinéa b est la réaffirmation de ce qui a été dit
précédemment a propos de Iarticle 2, par. 2, al. ¢ (voir
supra par. 51 4 53), et son inclusion définitive dans le
projet d’articles dépendra de la réaction de la Commis-
sion a ce sujet.

B. — L’article 4

65. L’article 4 sert d’introduction au reste du texte,
mais il fixe en méme temps deux conditions trés impor-
tantes pour engager la responsabilité que le projet
impose aux Etats. Elles concernent la connaissance par
I’Etat d’origine : a) que I’activité visée a lieu ou va avoir
lieu sur son territoire; et ) que I’activité crée un risque
appréciable.

66. Les deux conditions sont fortement atténuées par
la présomption contenue dans le membre de phrase « ou
posséde les moyens de savoir ». L’exclusivité de la juri-
diction territoriale la rend nécessaire, parce que la
preuve de la connaissance ne peut incomber & I’Etat
affecté. La premiére condition, bien qu’elle soit d’appli-
cation générale, vise spécialement la situation de cer-
tains pays en développement possédant un territoire trés
étendu, et dont on ne peut pas toujours présumer qu’ils
ont connaissance de tout ce qui se passe sur leur terri-
toire. En particulier, la responsabilité éventuelle de la
prévention ou de la réparation du dommage serait
subordonnée a un examen spécial dans les cas ou I’acti-
vité a 1’origine du risque a lieu dans des régions trés vas-
tes comme la zone économique exclusive et ou les pays
en développement n’ont souvent pas les moyens de sur-
veiller les activités que peuvent avoir les navires battant
pavillon étranger et qui sont susceptibles de produire un
effet sur le territoire d’autres Etats.

67. Tout ce qui précéde serait conforme au principe
qui ressort de I’arrét rendu par la CIJ dans I’affaire du
Détroit de Corfou (fond)*® et aussi — pour ce qui con-
cerne les émissions de fumées nocives — de la sentence
arbitrale rendue dans ’affaire de la Fonderie de Trail
(Trail Smelter)®. 1l est certain qu’ainsi énoncé le prin-
cipe semble établir une obligation dont !’inexécution
entrainerait I’illicéité, ce qui I'exclurait du sujet exa-
miné. Telle n’est pas I’opinion du Rapporteur spécial :
dans les deux décisions on invoque le respect d’un prin-
cipe trés général de droit international. Le Rapporteur
spécial doute trés sérieusement que ce principe puisse
étre réputé en vigueur en droit international général en
I’absence d’une régle plus précise, d’un moindre degré
de généralité, qui lui donne application.

* C.I.J. Recueil 1949, p. 4.

2% Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (numéro
de vente : 1949.V.2), p. 1905.
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68. Selon les fins poursuivies et les circonstances parti-
culiéres du probleéme, la mise en application du principe
peut, a son avis, s’opérer de deux maniéres : soit au
moyen de régles d’interdiction dont la méconnaissance
entrainerait naturellement I’illicéité, soit par 'intermé-
diaire de régles de responsabilité pour risque ou respon-
sabilité objective. Dans ce dernier cas, I’Etat a une res-
ponsabilité causale, et le fait lui est pleinement attribua-
ble, pour la simple raison qu’il est survenu sur son terri-
toire et qu’il en a eu connaissance. Il ne peut s’en exoné-
rer en rapportant la preuve qu’il a employé les moyens
raisonnables a sa disposition pour éviter la survenance
du dommage, comme il pourrait le faire s’agissant
d’obligations d’éviter un résultat. La responsabilité
« objective » n’est qu’une technique juridique pour
poursuivre certaines fins.

69. Le Rapporteur spécial considére que la connais-
sance par I’Etat territorial, ou la présomption de cette
connaissance, parce que I’Etat dispose des moyens de
I’avoir, est a la base de la responsabilité en la maticre et
la justifie. Il a qualifié de « péché originel » la création
d’un risque d’une certaine ampleur par I’exercice d’une
activité humaine, que ce soit celle de I’Etat lui-méme ou
celle d’individus sur son territoire. La création du risque
est aussi a ’origine de la rupture de 1’équilibre juridique
ou de I’équilibre des intéréts entre I’Etat et les victimes
éventuelles, de ’enrichissement sans cause et de la viola-
tion du principe de I’égalité juridique des uns et des
autres. Sil’on est convaincu que, d’une certaine maniére
— sur laquelle le Rapporteur spécial ne souhaite pas
engager le débat —, la « faute » lato sensu inspire tou-
tes les solutions en matiére de responsabilité, il faut
rechercher comme justification de la responsabilité pour
risque une sorte de faute générique, antérieure a I’acti-
vité méme, qui git dans la création du risque.

70. 11 faut relever aussi qu’apparait ici I’expression
« risque appréciable », véritable innovation en la
matiére. L’adjectif « appréciable » indique que le risque
en cause doit avoir une certaine ampleur, qu’il doit étre
ou visible ou pouvoir étre déduit des propriétés des cho-
ses ou des matériaux utilisés. Il fait pendant au caractére
appréciable que le dommage doit avoir pour relever du
projet d’articles, Il serait utile d’inclure cet adjectif si
I’on considére que la description, donnée a I’article 1¢r :
« qui créent ou peuvent créer une conséquence physi-
que... », est trop vaste et englobe tout type de risque. La
nuance apportée par le mot « appréciable » n’a pas,
selon le Rapporteur spécial, pour effet d’introduire une
dimension nouvelle, non quantifiable, mais exprime
simplement ce qui est implicite dans la logique du texte.

C. — Les articles 5 et 6

71. Les articles 5 et 6 n’appellent guére d’explications.
IIs reproduisent, respectivement, les articles 3 et 4 du

texte initial. On trouvera des commentaires a leur sujet
dans le cinqui¢me rapport du précédent Rapporteur
spécial®® et dans le rapport de la Commission sur sa
trente-sixiéme session®’. Il convient en outre de se repor-
ter au débat de la Commission sur le sujet, a cette méme
session??, Pour le Rapporteur spécial, ces articles doi-
vent trouver place au début du projet, puisque ¢’est
généralement 12 que sont précisées les relations entre un
projet et les autres accords ou autres regles du droit
international,

D). — Les organisations internationales

72. Enfin, le Rapporteur spécial estime nécessaire
d’expliquer pourquoi il n’a pas soumis & I’examen de la
Commission le projet d’article 5 du texte initial®*.

73. Le Rapporteur spécial a I’'impression que tout ce
qui concerne le réle que les organisations internationales
peuvent jouer en la matiére représente, dans une cer-
taine mesure, une ferra incognita d’une étendue non
négligeable. Il semble clair que les organisations interna-
tionales auront un jour des fonctions importantes a
remplir, comme cela est apparu dans le précédent débat
au sujet de leur réle éventuel dans les procédures relati-
ves a la prévention (notification, négociation) d’activités
ayant des conséguences si vastes et pouvant affecter un
si grand nombre de pays qu’elles feront éclater le cadre
habituel des procédures bilatérales.

74. En outre, un questionnaire a été adressé a plu-
sieurs organisations; sa lecture et celle des réponses** qui
ont été regues présentent une utilité indéniable. A sa pré-
cédente session, la Commission a décidé d’envisager
I’envoi d’un nouveau questionnaire & un certain nombre
d’organisations internationales®’. Le Rapporteur spécial
et la Commission manquent donec, a ce stade, d’un
ensemble suffisant d’éléments pour se prononcer et
pour étudier efficacement la question en relation avec le
projet d’articles.

75. Le Rapporteur spécial préfére donc remettre la
décision au sujet des organisations internationales
jusqu’a ce qu’il soit possible de procéder 4 un examen
mieux documenté.

** Doc. A/CN.4/383 et Add.1 (v. supra n. 4), par. 39 4 43 (relations
avec les autres régles de droit) et par. 44 4 48 (relations avec les autres
accords).

*' Annuaire... 1984, vol, 11 (2¢ partie), p. 83, par. 254 et 255.
32 Voir supra note 5.
3 Voir supra note 4.

* Voir Annuaire... 1984, vol. II (1 partie), p.
A/CN.4/378,

3 Annuaire... 1986, vol. Il (2¢ partie), p. 60, par. 211.

135, doc.
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