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CHAPITRE PREMIER

Questions soulevées dans le rapport de 1998 de la Commission

1. S’agissant de la responsabilité internationale, la
Commission a présenté a I’Assemblée générale, a sa
cinquante-troisieme session, en 1998, un projet d’articles
complet et des commentaires sur la prévention des dom-
mages transfrontieres résultant d’activités dangereuses,
et a sollicité les observations des Etats sur les questions
ci-aprés? :

a) Lobligation de prévention devrait-elle toujours
étre considérée comme une obligation de moyens ? Ou
un manguement a cette obligation devrait-il entrainer des

1 Annuaire... 1998, vol. 11 (2¢ partie), par. 31 & 34, p. 17.

conséquences au titre de la responsabilité de I’Etat ou de
la responsabilité civile, ou des deux, s’il estimputable a la
fois a I’Etat d’origine et a I’exploitant ? Si I’on répond a
cette derniére question par I’affirmative, quels seraient les
types de sanction appropriés ou applicables ?

b) Quelle forme le projet d’articles devrait-il pren-
dre — convention, convention-cadre ou loi type ?

¢) Quel type ou quelle forme de procédure de régle-
ment des différends convient le mieux pour les différends
découlant de I’application ou de I’interprétation du projet
d’articles ?

CHAPITRE 1]

Opinions exprimées par les Etats Membres pendant la cinquante-troisiéme session
de I’Assemblée générale

2. Plusieurs délégations ont tenté de répondre a ces ques-
tions lors du débat qui a eu lieu a la Sixieme Commission
sur le rapport de la Commission. Les opinions exprimées
a cette occasion sont récapitulées ci-apres.

3. Des réponses différentes ont été données a la ques-
tion de savoir si le manquement a la diligence due devrait
entrainer des conséquences juridiques. Selon la Chine, en
I’absence de dommage, un tel manquement ne mettrait
pas en jeu la responsabilité. Si un dommage devait toute-
fois survenir, la responsabilité de I’Etat, la responsabilité
civile ou les deux pourraient étre mises en cause. Si I’Etat
avait observé la diligence due et si un dommage s’était
néanmoins produit, c’était I’exploitant qui engageait sa
responsabilité et qui devait payer?.

4. Pour le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Ir-
lande du Nord et pour I’Autriche, un manquement ala
diligence due pourrait emporter des conséquences sur le
plan de la responsabilité de I’Etat3. Le Japon a fait ob-
server que I’obligation de prévention était une obllgatlon
de moyens et non pas une obligation de résultat, et qu’un
manquement a cette obligation tombait sous le coup du
régime de la responsabilité des Etats. Il fallait faire une
distinction entre la responsabilité internationale pour
dommages transfrontieres significatifs et la responsabilite
des Etats, méme si dans certains cas le dommage pouvalt
étre partiellement |mputable au manquement par I’Etat a
son obligation de prévention®.

5. La République-Unie de Tanzanie et la Mongolie ont
déclaré que la distinction entre le régime de la prévention

2 Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquante-troisiéme
session, Sixieme Commission, 14 séance, par. 43.

3 Ibid., par. 7 (Royaume-Uni), et 15° séance, par. 6 (Autriche).
4 Ibid., 14¢ séance, par. 18.

et le régime de la responsabilité était inquiétante ou les
rendait perplexes car il était difficile d’envisager des
conséquences juridiques en I’absence de tout dommage®.
Pour la Suisse et la Grece, il fallait plus de temps pour
réfléchir au probléme8. L’AIIemagne a estimé qu’il était
encore difficile de répondre a toutes les questions que la
Commission posait aux gouvernements. Celle-ci devrait
donc procéder avec prudence. Elle a aussi souligné qu’il
fallait prendre en compte I’existence, dans le domaine
des dommages transfrontiéres résultant d’activités dan-
gereuses, d’autres regles et d’autres évolutions et les
étudier. Elle s’est référée a cet égard au projet d’article 6
qui dispose clairement que les articles sont sans préjudice
de I’existence, du fonctionnement ou des effets de toute
autre régle du droit international’.

6. Pour le Guatemala et la Mongolie, il était impossible
d’empécher la question de la responsabilité de réappa-
raitre dans le nouveau texte du projet d’articles. On a
souligné que, dans le régime prévu par la Commission, si
un Etat subissait un dommage du fait d’un manquement
d’un autre Etat aux obligations de moyens proposeées, ce
dernier encourrait une responsabilité a I’égard du premier
Etat®. Le Guatemala estimait cependant que cette respon-
sabilité était differente de celle qui était envisagée dans
le texte initial, en ce que I’Etat d’origine, au lieu de se
livrer & une activité qui n’était pas interdite par le droit
international, commettait un acte illicite en regard du droit
international®. On a fait observer que, dans la version an-

51hid., 13¢ séance, par. 59 (République-Unie de Tanzanie), et

15€ séance, par. 40 (Mongolie).

6 Ibid., 13¢ séance, par. 67 (Suisse), et 22¢ séance, par. 43 (Gréce).

7 lbid., 158 séance, par. 79 (Allemagne).

8 lbid., 13¢ séance, par. 53 (Guatemala), et 15¢ séance, par. 40
(Mongolie).

9 lbid., par. 53 (Guatemala).
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térieure du projet d’articles, un Etat pouvait a la fois étre
civilement responsable et avoir sa responsabilité engagée
conformément au régime de la responsabilité des Etats :
dans le premier cas de figure, sil causait un dommage
a un autre Etat sans avoir manqué a son obllgatlon de
prévention, et dans le deuxieme, s’il avait manqué a cette
obligation et si le dommage était exclusivement imputable
a ce manguement.

7. Plusieurs délégations ont également souligné que
la. Commission ne devrait pas perdre de vue la mission
qu’elle s’était initialement donnée, qui était d’élaborer des
régles sur la responsabilité proprement ditel®. A I’appui
de ce point de vue, le Mexique a fait valoir qu’elle risquait
autrement d’affaiblir les obligations de moyens. S’il était
vrai qu’il valait mieux prévenir que guérir, il était indis-
pensable d’établir des régles régissant les conséquences
du non-respect de ces obligations, qu’il ait ou non entrainé
des dommages. De plus, des questions qui devraient étre
traitées ensemble se trouveraient dissociées. Pour déter-
miner les conséquences du non-respect de I’obligation de
prévention, il fallait aussi prendre en compte le cas dans
lequel il en résultait un dommage. La dissociation avait
également pour effet de déterminer les conséquences de
la responsabilité a un moment ou la Commission était
censée traiter uniquement de la prévention, ce qui allait
a I’encontre de la décision prise a la quarante-neuvieme
session, selon laquelle les questions de la prévention et de
la responsabilité devaient étre traitées séparémentll,

8. Selon le Chili, la notion de prévention devrait étre
mise en rapport avec I’obligation de réagir et I’obligation
de remettre en état, qui devraient s’imposer a I’exploitant.
Un manquement a ces obligations pourrait faire naitre la
responsabilité internationale, indépendamment du dom-
mage causé. Mais, en méme temps, les effets de ce dom-
mage devraient étre pris en considération pour évaluer le
niveau de responsabilité encouru. Il importait, selon ce
point de vue, d’établir un lien plus direct entre I’exploitant
et le régime de responsabilité, dans lequel I’exploitant
aurait sa place aux cotés de I’Etat, de I’assureur, des fonds
d’affectation spéciale, etc.12 Ce point de vue était partagé
par la Bulgarie et Bahreinl3, mais non pas par I’ Autriche,
pour laquelle, dans la mesure ou les obligations de pré-
vention avaient été jusqu’ici enwsagees comme des obli-
gations incombant aux Etats, il n’y avait aucune raison
que la Commission s’intéresse a des questions concernant
la responsabilité civile de I’exploitant privé intervenant
dans tel ou tel contexte!*.

9. Les Etats-Unis d’ Amérique ont fait observer que le
projet d’articles semblait avoir été concu pour un Etat
fortement centralisé doté de pouvoirs réglementaires

10 |pid., 15¢ séance, par.7 (Autriche); 16° séance, par. 44 (Nou-
velle-Zélande); 17¢ séance, par. 1 (Suéde, au nom des pays nordiques);
18® séance, par. 42 (Jamahiriya arabe libyenne) et par. 50 (Cuba);
20° seéance, par. 28 (Portugal); 21° séance, par. 12 (Bahrein);
22¢ séance, par. 22 et 23 (Sri Lanka); et 17¢ séance, par. 44 (déclaration
du Secrétaire général du Comité consultatif juridique afro-asiatique).

11 |bid., 168 séance, par. 6 & 8 (Mexique).

12 Ihid., 14¢ séance, par. 25 et 28 (Chili).

13 Ibid., 16® séance, par. 24 (Bulgarie); et 21¢ séance, par. 12
(Bahrein).

14 Tbid., 158 séance, par. 6.

étendus, et qu il serait difficile a appliquer dans des Etats
fédéraux oul le pouvoir réglementaire était partagé®®.

10. Selon Israél, dans les cas ol un exploitant privé
se trouverait mis en cause, la responsabilité de I’Etat
et la responsabilité civile pourraient ne pas offrir une
protection adéquate aux intéréts légitimes en matiére
d’environnement. 1l fallait donc voir dans la prévention
une obligation de moyens inspirée d’un code de conduite
détaillé et universellement applicable reprenant les nor-
mes déja consacrées dans les conventions internationales
en vigueur traitant de I’environnement et de questions
connexes'®

11. La République tcheque a longuement traité de la
question des conséquences juridiques et a fait observer
que, si un dommage se produisait par suite d’une violation
d’une obligation de prévention ou d’une autre obligation
a la charge de I’Etat d’origine, la responsabilité interna-
tionale de ce dernier était engagée et il était tenu d’assurer
une réparation intégrale, pourvu qu’un lien de causalité
puisse étre établi entre I’acte ou I’omission illicite et le
dommage. Lorsqu’un tel lien de causalité était difficile a
établir, on se trouvait devant une situation analogue a celle
ou il n’y avait eu ni préjudice moral ni dommage matériel
du fait de I’inobservation d’une obligation. Dans un tel cas,
la responsabilité impliquerait uniquement I’obligation de
mettre fin au comportement illicite et, peut-étre, certaines
formes de satisfaction. Ces questions devraient cependant
étre traitées non pas dans le cadre de la prévention, mais
dans celui du sujet sur la responsabilité des Etats. Si des
obligations n’étaient pas honorées mais qu’il n’en résul-
tait aucun dommage, il y avait encore place, a strictement
parler, pour la responsabilité de I’Etat qui faisait I’objet
d’une définition plus large que la notion de responsabilité
tout court dans un certain nombre de systemes juridiques
nationaux!’.

12. L’Argentine a émis I’avis qu’il importait de préciser
et de définir les conséquences en droit international du
dommage transfrontiére significatif, méme dans le cas
ol I’Etat d’origine avait appliqué toutes les régles de
prévention. Vu le caractére de I’obligation de réparation
dans de tels cas, les régles pertinentes devraient énoncer
certains principes venant compléter ceux qui régissaient
la responsabilité pour faits illicites. Dans les cas ou il y
avait responsabilité absolue, I’Etat n’était pas exonéré de
sa responsabilité, méme s’il avait fait preuve de la dili-
gence dueld,

13. Selon le Bangladesh, le principe de diligence due
comportait un élément objectif, lié au fait que toutes les
activités dangereuses contenaient en germe, pour ainsi
dire, des conséquences matérielles qui pouvaient étre
prévues de facon assez sire et précise. L'obligation de

15 |bid., 14¢ séance, par. 44. Voir aussi Reid, « The harmonization
of federal and provincial policies and norms, and intergovernmental
cooperation »; Chevrette, « Fédéralisme et protection de I’environ-
nement »; et Piette, « L’harmonisation des politiques et des normes
fédérales et provinciales et la coopération intergouvernementale ».

16 Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquante-troisiéme
session, Sixieme Commission, 15€ séance, par. 19 (Israél).

17 1bid., par. 61 et 62 (République tchéque). Voir aussi 16° séance,
par. 47 et 48 (Nouvelle-Zélande); 17¢ séance, par. 33 (Nigéria), et
208 séance, par. 7 (République islamique d’Iran).

18 |pid., 158 séance, par. 94 (Argentine).



130 Documents de la cinquante et uniéme session

vigilance se justifiait donc par la nécessité d’éviter un
certain « résultat », méme s’il ne s’agissait que d’une
« obligation de moyens ». Les éléments a considérer en
matiere de responsabilité n’étaient pas les mémes que
ceux pris en compte pour mesurer les dommages. Le fait
que le seuil de tolérance était plus élevé dans les pays
en développement ne signifiait pas qu’il fallait y prévoir
un seuil de responsabilité également plus élevé, mais
seulement que I’étendue des dommages y était moins
bien appréciée. Si un Etat autorisait des activités dange-
reuses sur son territoire, il était censé étre en mesure d’en
assumer les conséquences potentlelles indépendamment
de son niveau de développement®.

14. Pour I’Algérie également, si le droit international
mettait des obligations a la charge des Etats dont les
activités causaient des dommages a I’environnement
d’autres Etats, il fallait prendre en compte la situation
particuliére des pays en developgement qui étaient les
plus vulnérables dans ce domaine2, pour fixer le montant
des réparations.

15. Estimant que la prévention devait étre considérée
comme une obligation de moyens, I’ltalie a fait valoir
qu’il ne semblait pas judicieux de prévoir des sanctions
quand I’obligation de prévention n’était pas respectée par
I’Etat, indépendamment de la survenance ou de la non-
survenance d’un dommage transfrontiere. Le systéeme
juridique international n’avait pas vocation a sanctionner,
mais a rétablir I’ordre juridique qui avait été violé. Comme

19 |bid., 168 séance, par. 4 et 5 (Bangladesh).
20 |pid., 20° séance, par. 63 (Algérie).

I’obligation de prévention était spécifiquement destinee
a éviter les dommages transfrontieres, qui lésaient la
souveraineté d’un autre Etat, en I’absence de violations,
I’imposition d’une sanction ne serait pas justifiée?l.

16. La Chine, Cuba, I’Egypte et I’Inde ont émis I’avis
que la notion de prévention, telle qu’elle était proposée
par la Commission, n’était pas suffisamment replacée
dans le contexte plus large du développement durable, ce
qui était nécessaire pour établir un juste équilibre entre
les préoccupations concernant I’environnement et celles
concernant le développement. On a estimé que plusieurs
autres principes importants devraient avoir été considérés
comme étant liés a la notion de prévention En outre,
aucune sanction ne devrait étre imposée en cas de man-
quement a des obligations par un Etat ou un exploitant
qui aurait souhaite faire le nécessaire mais n’en avait pas
les moyens. A I’appui de cette position, on a invoque le
fait que tous les Etats n’avaient pas le méme niveau de
développement économique et technologique ainsi que la
pénurie de ressources financieres et autres dans les pays
en développement. On a en outre observeé que la notion de
diligence due ne se prétait pas a la codification?2.

17. Se fondant sur le débat & la Sixieme Commission
récapitulé ci-dessus, le Rapporteur spécial traite ci-apres
des conséquences juridiques d’un manquement a I’obliga-
tion de prévention, puis des possibilités qui s’offrent a la
Commission concernant la question de la responsabilité.

21 |bid., 15¢ séance, par. 68 et 69 (ltalie).

22 |bid., 15° séance, par. 85, 86 et 91 (Inde); 14 séance, par. 42
(Chine); 18 séance, par. 51 (Cuba); et 22¢ séance, par. 18 (Egypte).

CHAPITRE 11

Application de I’obligation de diligence due

A. - La notion de diligence due : quelques traits
caractéristiques

18. Le devoir de prévention, qui est une obligation de
comportement, se résume essentiellement au devoir de di-
ligence. Toute question concernant I’application ou I’exé-
cution du devoir de prévention renvoie nécessairement
au contenu de I’obligation et donc au degré de vigilance
devant étre observé par les Etats.

19. La notion de diligence due, bien connue en
droit international depuis la guerre civile américaine
et en particulier I’affaire de I’Alabama23, a donné lieu a
plusieurs interprétations quant au niveau de précaution re-
quis. Ainsi, dans cette affaire, la Grande-Bretagne arguait
d’une interprétation restrictive, selon laquelle il y a défaut
de diligence lorsque le gouvernement n’use pas, s’agissant
d’un acte qu’il s’est engagé a prévenir, des précautions
qu’il prendrait pour les affaires intérieures et auxquelles
on pourrait raisonnablement s’attendre dans le contexte
d’obligations et d’intéréts internationaux. En revanche,

23 Décision du tribunal arbitral de Genéve du 14 septembre 1872,
dans Moore, History and Digest of the International Arbitrations to
which the United States has been a Party, p. 495.

les Etats-Unis, qui étaient les plaignants, préconisaient
une approche moins restrictive selon laquelle le défaut
de diligence devait étre proportionnel aux conséquences
de la negllgence Les arbitres ont donné raison aux Etats-
Unis?4

20. La question de la vigilance due s’est aussi posée
en relation avec la responsabilité des Etats pour les actes
commis par des particuliers en temps de paix mettant en

24 pour un exposé des positions du Royaume-Uni et des Etats-Unis
dans I’affaire de I’Alabama, voir Blomeyer-Bartenstein, « Due dili-
gence », p. 138 et 139. Dans I’affaire des Biens britanniques au Maroc
espagnol, Max Huber a fait observer que I’obligation d’exercer un mi-
nimum de vigilance, d’utiliser I’appareil dont il dispose et de surveiller
les activités menées sur son territoire était un attribut naturel de tout
gouvernement. Huber a également affirmé que le degré de vigilance
devant étre exercé dans chaque cas précis était fonction des moyens
disponibles, dont la mise en ceuvre dépendait des circonstances de
I’espéce et de la nature des intéréts en jeu [Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. 1l (numéro de vente : 1949.V/1), p. 644]. La
Chambre des lords du Royaume-Uni, qui s’est penchée sur la question
de la vigilance due dans I’affaire Donoghue c. Stevenson, a fait observer
que chacun était tenu de prendre raisonnablement soin d’éviter les actes
ou omissions dont il pouvait raisonnablement prévoir qu’ils seraient
susceptibles de porter préjudice a son voisin [voir Royaume-Uni, The
Law Reports, House of Lords, Judicial Committee of the Privy Council,
Londres, 1932, p. 580].
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cause les organes de I’Etat qui auraient omis de prendre
les précautions voulues pour prévenir ou réprimer les
actes en question. A cet égard, le commentaire relatif a
I’article 10 du projet de 1929 de la Faculté de droit de
Harvard précisait que :

Lexpression diligence due présume ... que I’Etat est compétent pour
prendre les mesures de précaution et qu’il a eu la possibilité de prendre

ces mesures aprés avoir eu connaissance de I'imminence d’un dom-
mage ou de circonstances laissant présager un tel dommage?>.

Le commentaire précisait également que la « diligence
requise » était une norme et non une définition26.

21. Selon M. F. V. Garcia Amador, le premier Rapporteur
spécial sur le sujet de la responsabilité des Etats, le devoir
de vigilance comprend : le fait de prendre les précautions
normales que requierent les circonstances d’espéce, la
previsibilité des actes dommageables, la possibilite ma-
térielle de les prévenir par les moyens dont dispose I’ Etat,
I’exercice de I’autorité nécessaire lorsqu’il s’agit d’appré-
hender les auteurs des actes dommageables et de donner
aux étrangers la 7possibilité de demander réparation des
préjudices subis?’. 1l a également noté que :

Les auteurs sont a peu pres unanimes a penser que le critere de la « dili-
gence requise » n’est pas susceptible d’une définition claire et précise,
qui permette de déterminer, de fagon objective et exacte, les cas ou
I’Etat a été « diligent » dans I’exécution de ses devoirs de vigilance et
de protection?8,

22. La Commission s’est également intéressée au prin-
cipe de la diligence requise lorsqu’elle a examiné le droit
applicable aux cours d’eau internationaux. La question a
été spécifiquement abordée pour la premiére fois dans le
quatrieme rapport de M. Stephen McCaffrey. Au sujet du
projet d’article 16 consacré a la pollution des cours d’eau
internationaux, il a indiqué que le devoir de vigilance ne
devait pas étre interprété comme signifiant que I’Etat ou
la pollution prend sa source serait, de ce fait, responsable
de tout dommage causé par cette pollution??, 1l a recensé
les éléments constitutifs suivants :

25 Harvard Law School, « Responsibility of States for damage done
in their territory to the person or property of foreigners », p. 187. Le
prolet de convention relatif a la « responsabilité |nternat|0nale des Etats
a raison des dommages causés sur leur territoire a la personne ou aux
biens des étrangers » est reproduit dans Annuaire... 1956, vol. I1, p. 229
et 230.

26 |pid.

27 Annuaire... 1961, vol. 11, document A/CN.4/134 et Add.1, additif,
art. 7, p. 49.

28 Annuaire... 1957, vol. II, document A/CN.4/106, commentaire

relatif & I’article 12, par. 7, p. 138. Toutefois, lorsque le champ de
I’étude de la responsabilité d’Etat a été étendu a des regles plus
générales, la Commission a décidé de limiter strictement la portée
du projet d’articles aux régles secondaires. Dans cette perspective, la
diligence requise était considérée comme un élément d’une obligation,
c’est-a-dire comme une régle primaire, et était donc exclue du projet.
La référence plus ténue, plus indirecte a la notion de diligence requise
faite par le Rapporteur spécial M. Roberto Ago au paragraphe 2 de son
projet d’article 11 (Annuaire... 1972, vol. Il, document A/CN.4/264 et
Add.1, p. 138) a elle aussi été omise par la suite. Le texte finalisé en
1979 était rédigé comme une clause de sauvegarde. De plus, aucun
des projets d’article consacrés a la responsabilité des Etats n’incluait
la faute, et I’illicéité d’un acte international était définie comme le
non-respect d’une obligation internationale, sauf circonstance objective
exonérante. Voir Blomeyer-Bartenstein, loc. cit., p. 141 et 142. Il semble
qu’en seconde lecture la Commission pourrait supprimer I’article 11
et éliminer ainsi les formulations négatives inutiles [Annuaire... 1998,
vol. Il (28 partie), par. 421 et 425, p. 89].

29 Annuaire... 1988, vol. 11 (1" partie), document A/CN.4/412 et
Add.1 et 2, commentaire de I’article 16 [17], par. 6, p. 240 et 241.

a) Le degré d’attention que I’on est en droit d’attendre
d’un «bon gouvernement». En d’autres termes, les
gouvernements ou les Etats sont censés « posséder, d’une
maniére permanente, un appareil juridique et matériel suf-
fisant pour assurer normalement le respect de leurs obli-
gations internationales »30, Cet Etat doit notamment avoir
créé et maintenir un appareil administratif d’une capacité
suffisante pour lui permettre de remplir ses obligations;

b) Mise en ceuvre de I’appareil dont les Etats disposent
avec une vigilance adaptée aux circonstances;

c) Le comportement qui est a I’origine d’un dommage
causé par la pollution transfrontiére doit, ainsi que le dom-
mage lui-méme, avoir été prévisible. Autrement dit, le de-
gré de vigilance dont doit faire preuve I’Etat est fonction
de la gravité de la pollution transfrontiére qui pourrait se
produire. De méme, I’emploi de techniques dangereuses
ou la simple présence d’industries dangereuses imposent
aux Etats des devoirs nouveaux de vigilance quel que soit
par ailleurs le degré de leur développement général3?,

23. La réaction de la Commission aux propositions de
M. McCaffrey était mltlgee32 Un membre de la Commis-
sion s’est demandé s’il était opportun de lier la notion de
diligence due a une norme internationale minimale telle
que I’on peut I’attendre d’un « bon gouvernement » ou
d’un « Etat civilisé », selon la thése que défend Pierre Du-
puy, et qui n’est pas sans évoquer la doctrine controversée
de la norme internationale minimale du droit international
traditionnel. Cette obllgatlon de faire preuve de diligence
paraitrait plus acceptable & I’ensemble des Etats si on la
ramenait a une V|g|Iance compatible avec leur degré de dé-
veloppement respectif33, Un autre membre a fait observer
que la charge de la preuve devrait échoir & I’Etat source3?.
Un autre membre de la Commission a estimé que le degré
de diligence était aussi fonction des circonstances. Il a
egalement fait observer que I’activité a I’origine du dom-
mage, ainsi que le dommage lui-méme, devaient étre pré-
visibles : I’Etat sait ou doit savoir qu’une activité donnée

30 Dupuy, « La diligence due dans le droit international de la respon-
sabilité », p. 400.

31 Annuaire... 1988 (voir supra note 29), commentaire de I’ar-
ticle 16 [17], par. 7 a 9, p. 241 et 242. Pour parvenir a ces conclusions,
M. McCaffrey s’est fondé sur les études et les conclusions de Dupuy
et de Lammers. Selon Dupuy, « la diligence due ... est la diligence
que I’on est en droit d’attendre d’un “bon gouvernement”, c’est-a-dire
d’un gouvernement respectueux de ses obligations internationales...
Elle apparait a la fois comme la contrepartie de I’exercice exclusif des
compétences territoriales et comme I’élément limitatif de la respon-
sabilité internationale qui découle de sa méconnaissance » (loc. cit.
p. 396 et 398]. Il a aussi fait observer que « le comportement exigible
d’un Etat doté de moyens économiques susceptibles de lui fournir les
moyens d’accroitre Iétendue de son contrdle ne peut étre le méme que
celui d’un Etat dont la structure administrative est, faute de moyens
concrets, clairsemée et peu efficace » (ibid., p. 403). Et si la norme de
vigilance peut varier selon le degré de développement d’un Etat, Dupuy
souligne que les « regles minimums » en ce qui concerne les attributs
d’un « bon gouvernement », tels que définis, ne peuvent « étre I’objet
d’aucun tempérament » (ibid.). Lammers conclut qu’il est de la nature
de I’obligation de vigilance qu’on ne peut considérer que I’Etat a failli
a son obligation de combattre la pollution transfrontiére des eaux que
« si les organes de cet Etat savaient ou auraient di savoir qu’un certain
comportement de leur part ou de la part de particuliers ou de sociétés
causerait une pollution inadmissible » (Pollution of International
Watercourses, p. 349).

32 \/oir Annuaire... 1988, vol. Il (2¢ partie), par. 163 & 168, p. 31 et
32, pour un résumé des opinions des membres de la Commission.

33 Ibid., vol. I, 2065 séance, déclaration de M. Shi, par. 16, p. 145.
34 |bid., déclaration de M. Arangio-Ruiz, par. 24, p. 146.
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risque d’avoir un effet polluant. I a convenu par ailleurs
que le degré de diligence pouvait dependre du niveau de
développement de I’Etat considérés®.,

24. Le devoir de diligence est aussi au cceur du projet
d’article 7 sur le droit applicable a I’utilisation des cours
d’eau internationaux & des fins autres que la navigation
que la Commission a adopté en deuxieéme lecture. Dans
ce contexte, la diligence voulue a été définie comme
« une diligence proportionnelle a I’importance du sujet,
a la dignité et a la force de la puissance qu’il exerce » et
le «soin que les gouvernements ont coutume de mettre
dans les matiéres qui concernent tant leur sécurité que
celle de leurs ressortissants ... Cette obligation [n’était]
pas censée garantir que I’ utilisation du cours d’eau inter-
national n’entrainerait pas de dommage significatif »%.
Il en résulte donc que I’Etat ne peut étre réputé avoir
manqué a son obligation d’exercer la diligence due que si,
intentionnellement ou par négligence, il a causé le fait qui
aurait di étre prévenu ou si, intentionnellement ou par
négligence, il n’a pas empéché autrui sur son territoire de
causer ce fait ou s’est abstenu de I’atténuer3’. Par consé-
quent, en vertu de cet article, « I’Etat pourralt étre tenu
responsable de n’avoir pas pris les mesures législatives
voulues, de n’avoir pas fait appliquer les lois, de n’avoir
pas empéché une activité illégale ou de n’y avoir pas mis
fin ou de ne pas en avoir chatié le responsable »38. De
plus, selon la Commission, un Etat du cours d’eau ne peut
étre réputé avoir manqué a son obligation de faire preuve
de toute la diligence due que s’il savait ou aurait d( savoir
que I"utilisation considérée du cours d’eau international
causerait des dommages significatifs a d’autres Etats du
cours d’eau®,

25. Toutefois, comme I’a noté la ClJ dans I’affaire
du Détroit de Corfou, « on ne saurait conclure du seul
controle exercé par un Etat sur son territoire terrestre ou
sur ses eaux territoriales que cet Etat a nécessairement
connu ou di connaitre tout fait illicite international qui y
a été perpétré non plus qu |I a nécessairement connu ou
d connaitre ses auteurs »0, 11 va sans dire que, dans ce
contexte, ce « contr6le » renvoie a |aJUI’IdIC'[I0n et non pas
au contréle d’une activité spécifique*!

26. Larticle 7 de la Convention sur le droit relatif aux
utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres
que la navigation mentionne I’obligation faite aux Etats du
cours d’eau de prendre « toutes les mesures appropriées »
pour ne pas causer de dommages significatifs aux autres
Etats du cours d’eau. Cette formulation a été proposée par
le Canada, la Suisse et quelques autres Etats. A cet égard,

35 |bid., déclaration de M. Barsegov, par. 44 et 45, p. 149.

36 Annuaire...1994, vol. Il (28 partie), commentaire du projet d’ar-
ticle 7, par. 4, p. 109.

37 Ipid.

38 bid., citant Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law
of the United States, vol. 2, Saint Paul (Minnesota), American Law
Institute Publishers, 1987, sect. 601, commentaire d, p. 105.

39 Annuaire... 1994, vol. 11 (2¢ partie), commentaire du projet d’ar-
ticle 7, par. 8, p. 109 et 110.

40 Détroit de Corfou, fond, arrét, C.I.J. Recueil 1949, p. 18.

41 \oir aussi I’avis de M. Julio Barboza, selon lequel la notion de
contréle et de juridiction est davantage pertinente pour la définition de
la portée du projet d’articles sur la responsabilité internationale que
le territoire [Annuaire...1988, vol. Il (2¢ partie), par. 60 et 61, p. 15
et 16].

I’obligation de diligence doit étre interprétée a la lumiere
du commentaire susmentionné de la Commission.

27. Lorsque la Commission a examiné la notion de
diligence due dans le contexte du devoir de prévention,
elle s’est largement inspirée de son étude des projets
d’articles sur I’utilisation des cours d’eau internationaux
a des fins autres que la navigation. M. Quentin-Baxter et
M. Barboza ont noté que la norme de diligence due qui
devrait étre applicable eu égard au principe de prévention
était généralement considérée comme proportionnelle a
I’importance du risque de dommage transfrontalier dans
un cas donné. M. Quentin-Baxter a déclaré en outre que
les normes de protection adéquates devraient étre déter-
minées en prenant diment en considération I’importance
de I’activité et sa viabilité économique. Il a en outre af-
firmé que les normes de protection devraient tenir compte
des moyens a la disposition de I’Etat auteur, des normes
appliquées dans I’Etat 1ésé et de la pratique régionale et
internationale*?.

28. Lecommentaire relatif a I’article 4 intitulé « préven-
tion » (dont I’adoption a été recommandée par le Groupe
de travail de la Commission en 1996)* mentionne I’obli-
gation faite aux Etats de prendre toutes les mesures Iégis-
latives, administratives et autres qui sont nécessaires pour
faire appliquer les lois, les décisions administratives et les
politiques que I’Etat a adoptées. Il précise également que
la norme de diligence due devrait étre directement pro-
portionnelle au degré de risque ou dommage. Les facteurs
tels que I’envergure des opérations, leur emplacement,
les conditions climatiques particuliéres, les matériaux
employés pour I’activité sont au nombre des éléments a
prendre en considération pour déterminer quel niveau de
diligence est requis. Par ailleurs, le commentaire évoque
aussi le principe 11 de la Déclaration de Rio, selon lequel
les normes appliquées par certains pays peuvent ne pas
convenir a d’autres pays, en particulier a des pays en
développement*,

29. La notion de diligence due prend de plus en plus
d’importance et dépasse le cadre des préjudices subis par
des étrangers sur le territoire d’un autre Etat. La nécessite
de définir la responsabilité de I’Etat pour des actes ou des
risques de dommages liés a des activités dangereuses est
donc une question des plus actuelles.

30. La question de la diligence a également été exa-
minée dans le cadre des différents aspects de la gestion
environnementale par le PNUE, qui I’a jugée trés difficile
a conceptualiser. Le PNUE a noté que si certaines obliga-
tions précises relatives aux études d’impact et au devoir de
précaution étaient convenablement formulées, plusieurs
questions sous-Jacentes relatives a I’évaluation interna-
tionale des risques, a la responsabilite des Etats ou des
acteurs économiques et a la responsabilité internationale,
étaient encore a I’examen. Ces dernieres questions étaient

42\/oir le premier rapport sur la prévention des dommages trans-
frontiéres résultant d’activités dangereuses, Annuaire... 1998, vol. Il
(1" partie), document A/CN.4/487 et Add.1, par. 55 f, p. 192.

43 Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), annexe I, p. 109.

44 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’envi-
ronnement et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992
(publication des Nations Unies, numéro de vente : F.93.1.8 et rectifi-
catifs), vol. I : Résolutions adoptées par la Conférence, résolution 1,
annexe .



Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités non interdites 133

parmi les plus épineuses dans le domaine du droit interna-
tional de I’environnement. 1l a toutefois été fait observer
qgue le principe de diligence due n’impliquait pas que les
Etats et les acteurs économiques étaient tenus de garantir
une prévention absolue. La fagon dont un Etat s’acquittait
de son devoir de diligence devait ainsi étre envisagée avec
une certaine souplesse, notamment en ce qui concerne
I’emploi des mesures de contrble environnemental, qui
peuvent varier en fonction de la gravité du risque, des
ressources disponibles dans les pays en développement et
de la nature de I’activité. De plus, il a été proposé que,
dans le cadre des procédures de diligence due, les entre-
prises s’engagent a respecter des normes internationales
minimales en matiere d’environnement, telles que celles
qui ont été élaborées par des organismes internationaux
comme I’ISO, I’'OMI et I’'OMS*®.

31. Compte tenu de I’analyse qui précéde, nous pou-
vons conclure que I’obligation de diligence due dans
le cadre de la prévention des dommages transfrontieres
résultant d’activités dangereuses comporte les éléments
suivants : I’attention requise est celle que I’on est en droit
d’attendre d’un bon gouvernement. En d’autres termes, le
gouvernement intéressé est censé posséder d’une maniére
permanente un appareil juridique et matériel suffisant
pour assurer normalement le respect de ses obligations
internationales®®. A cette fin, I’Etat doit créer et maintenir
un appareil administratif d’une capacité suffisante pour
lui permettre de remplir ses obligations. Toutefois, il est
entendu que le degré d’attention auquel on est en droit de
s’attendre d’un Etat disposant de ressources économiques,
humaines et matérielles considérables et doté de systemes
et de structures de gouvernance évolués n’est pas le méme
que pour les Etats moins bien lotis*”. Méme dans ce cas,
on estime qu’un degré minimum de vigilance, la mise en
ceuvre de I’appareil étatique et le suivi des activités dange-
reuses sont des attributs naturels de tout gouvernement?8,

45 Note simple sur la diligence due établie par le secrétariat du PNUE
a I’intention du Groupe consultatif du Directeur exécutif sur les activités
bancaires et I’environnement, octobre 1993.

46 Dans une décision qu’elle a prise le 27 janvier 1999 dans I’affaire
Andhra Pradesh Pollution Control Board c. Professeur M. V. Nayudu
(retraité) et al., la Cour supréme de I’Inde a examiné diverses notions
liées au principe du pollueur-payeur, au principe de précaution ainsi
qu’au principe selon lequel il incombe a la personne ou a I’entité proje-
tant I’activité de démontrer que celle-ci est écologiquement siire. Dans
ce contexte, I’arrét des juges Majmudar et Jagannadha Rao a mis en
relief I’importance de la bonne gouvernance en ce qui concerne les
possibilités de recours et la mise en place de tribunaux composés de
magistrats et d’experts ayant les connaissances voulues en droit de
I’environnement en vue de faire appliquer les réglementations et d’en
assurer le suivi. On a aussi souligné qu’il fallait prévoir la possibilité
d’introduire des recours contre les arréts de ces tribunaux environne-
mentaux aupres de la Cour supréme. Il convient de signaler que, dans
cette affaire, la Cour supréme s’est inspirée du travail de la Commission
pour parvenir a ces conclusions, Judgement Today, vol. 1, 1999, p. 162
a 175 (AIR 1999 SC 812).

47 Selon Lefeber, cela revient a introduire un élément subjectif
puisque ces caractéristiques particulieres, qu’il s’agisse de I’état de
développement ou de traits géographiques, ont nécessairement un effet
sur les moyens dont dispose I’Etat. Le jeu de ces différentes variables
rend la notion de diligence due difficile a saisir, de méme que la nature
dynamique de la notion, puisque le degré de diligence requis varie
selon des variables sociales, économiques et politiques. Voir Lefeber,
Transboundary Environmental Interference and the Origin of State
Liability, p. 65.

48 Cf. aussi les observations de Max Huber (voir supra note 24).

32. Le degré d’attention requis est aussi proportionnel a
la dangerosité des activités en question®. De plus, la gra-
vité du dommage doit elle-méme étre prévisible et I’Etat
doit ou devrait avoir eu connaissance du fait que I’activité
était susceptible de causer des dommages significatifs. En
d’autres termes, plus le dommage encouru est grave, plus
le niveau de précaution requis doit étre élevé.

33. A cet égard, il convient de rappeler les divers
principes examinés par le Rapporteur spécial dans son
premier rapport : nécessité d’une autorisation préalable,
études d’impact environnemental et adoption de toutes les
mesures de précaution nécessaires et raisonnables®C. Plus
les activités sont dangereuses, plus il importe de respecter
les obligations procédurales et d’adopter des mesures de
prévention rigoureuses®L,

34. On aaussi estimé que, s’agissant du devoir de dili-
gence, la charge de la preuve devait peser plus lourdement
sur I’Etat d’origine que sur les Etats ou les parties suscep-
tibles d’étre lésés.

B. — Exécution de I’obligation de diligence due :
quelques réflexions

35. Insister sur I’obligation de diligence due présente
I’avantage de donner aux parties susceptibles d’étre vic-
times d’activités dangereuses la possibilité d’exercer un
recours en cas de mangquement a cette obligation, avant
méme qu’un dommage ou un préjudice se réalise. Le
recours peut tendre & imposer I’exécution concréte des
différents éléments de I’obligation de diligence due. Il
s’ajoute aux obligations de consultation et de notification,
ainsi qu’a I’obligation d’éviter et de régler les différends
concernant des activités susceptibles de causer des dom-
mages considérables. D’autres recours sont également
possibles, selon le degré de responsabilité de I’Etat, afin
de faire cesser I’activité ou d’obtenir réparation ou verse-
ment de dommages-intéréts ou d’une indemnite.

36. Au-dela de la question des recours disponibles, qui
se pose lorsque les obligations de diligence due ne sont pas
remplies, il importe de promouvoir un esprit de respect des
traites et d’encourager les Etats a exécuter volontairement
leurs obligations. A cet égard, le Rapporteur spécial a déja
mentionné dans son premier rapport plusieurs mesures
utiles qui demeurent valables®2.

37. Selon les études concernant les problémes sou-
levés par I’application des accords internationaux en
matiere d’environnement, I’exécution est plus ou moins
effective, suivant diverses circonstances : la précision
des obligations considérées, la capacité administrative du
pays, I’existence de mécanismes financiers ou d’autres
infrastructures permettant d’instituer des procédures
d’exécution et d’en suivre le fonctionnement, les facteurs
économiques, notamment le produit national brut par
habitant, les techniques de production, la participation au
commerce international, la répartition des pouvoirs entre

49 \foir Lefeber, op. cit., note 50, p. 68.
50 \oir supra note 42.
51 |_efeber, op. cit., p. 68.

52 Annuaire... 1998, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/487 et
Add.1, par. 55, p. 191 et 192.
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les différents organes politiques du pays, notamment la
délégation et la décentralisation des pouvoirs, le rble
des organisations non gouvernementales et I’initiative
individuelle. Les variables les plus importantes sont la
capacité administrative, I’initiative individuelle, I’action
des organisations non gouvernementales et la connais-
sance et I’information®3.

38. Des stratégies différentes ont été proposées pour
renforcer le respect des accords en distinguant selon la
position du pays. Deux criteres ont été jugés particuliere-
ment importants : I’intention de respecter un accord et la
capacité de le faire>*. Six catégories de pays se dégagent
alors : ceux qui ont I’intention et la capacité de respecter
I’accord considéré; ceux qui n’ont pas pris pleinement
conscience de leurs obligations mais qui auraient la
capacité de les respecter; ceux qui n’ont pas I’intention
de respecter leurs engagements mais qui seraient en
mesure de le faire; ceux qui ont I’intention de respecter
leurs engagements mais qui ne sont pas en mesure de le
faire; ceux qui n’ont pas pris la pleine mesure de leurs
obligations d’exécution et qui n’auraient pas la capacité
de tenir leurs engagements; ceux qui n’ont ni I’intention
ni les moyens d’exécuter leurs obligations®®.

39. Sur cette base, trois stratégies pour I’exécution des
accords internationaux relatifs a I’environnement ont été
définies : les stratégies de transparence, les stratégies d’in-
citation et les sanctions. Les deux premieres seraient les
plus usitées et les sanctions ne seraient employées qu’en
« dernier recours »°%. En matiére commerciale, en revan-
che, les sanctions sont le principal moyen de contraindre
a I’exécution, et en matiére de droits de I’nomme, c’est la
transparence assortie de sanctions qui prévaut.

40. D’aprés un autre auteur®, les mécanismes conven-
tionnels de rapports sont sans doute utiles pour faire mieux

53 \oir Jacobson et Brown Weiss, « Assessing the record and design-
ing strategies to engage countries », p. 535 et 536. Voir également
Bothe, « The evaluation of enforcement mechanisms in international
environmental law: an overview ». Bothe est parvenu aux conclusions
suivantes : en matiere de respect de la légalité par les autres Etats, la dé-
marche unilatérale et la démarche bilatérale s’opposent. Les sanctions
unilatérales sont importantes mais elles soulévent des problemes. Le
mécanisme de la responsabilité internationale des Etats est de moins
en moins utilisé au niveau bilatéral pour contraindre un Etat a exécuter
ses obligations internationales. Le role des procédures traditionnelles
de reglement des différends est relativement limité. Il se dessine de
véritables procédures multilatérales d’application : systéme prévoyant
la soumission de rapports, examens systématiques des ressources
nationales, nouvelles procédures en cas d’inexécution et instruments
financiers, en particulier rémunération du respect des traités. Ce sont
encore largement des instruments diplomatiques qui servent a assurer
I’exécution des accords relatifs a I’environnement. La pratique favorise
également une plus grande participation des organisations non gouver-
nementales, aux dépens des processus intergouvernementaux (loc. cit.,
p. 36).

54 Jacobson et Brown Weiss, loc. cit., p. 538.

55 |bid.

56 Ibid., p. 542 et 547. En cas d’inexécution, les sanctions coercitives
sont rares, inefficaces et fonciérement inadaptées aux régimes de
coopération par lesquels les Etats réglementent les grandes questions
communes. \Voir, dans ce sens, Chayes, Chayes et Mitchell, « Active
compliance management and environmental treaties », p. 77; voir éga-
lement dans Dupuy, «International liability for transfrontier pollution»,
p. 379, une analyse des modalités envisageables pour des procédures
de compensation a définir par voie de négociations bilatérales ou
multilatérales.

57 Shihata, « Implementation, enforcement, and compliance with
international environmental agreements: practical suggestions in light
of the World Bank’s experience ».

connaitre les pratiques de chaque Etat, mais les pays en
développement sont plus susceptibles d’exécuter les traités

si on les aide & appliquer des techniques de substitution, & renforcer leurs
moyens d’exécution et a augmenter leur capacité d’intégrer le nouveau
comportement dans leur culture locale. Pour appliquer les conventions
internationales, les Etats doivent souvent créer des institutions, adopter
des réglementations nationales et concevoir et exécuter des plans natio-
naux de protection de I’environnement. Une volonté politique est certes
nécessaire a cet égard mais elle ne suffit pas : encore faut-il que les
gouvernements aient les moyens de s’acquitter de leurs obligations®®,

41. La démarche fondée sur la transparence a pour but
d’exposer publiquement le comportement des parties et
des agents visés. Les moyens utilisés comprennent la
soumission de rapports nationaux, I’établissement de rap-
ports d’examen par des pairs et la création de secrétariats
spéciaux ou d’organes régionaux et internationaux, de
méme que I’acces des organisations non gouvernemen-
tales a I’'information, la participation de ces organisations
au controle de I’exécution, les vérifications sur place, la
transparence de I’information, un contrdle régulier exercé
par des organismes nationaux et régionaux, des ateliers,
des réseaux de sociétés ou du secteur privé, ou encore
I’emploi de consultants travaillant sur place®.

42. Les exemples ci-apres illustrent ces mécanismes.
Larticle 8 du Protocole de Montréal relatif a des subs-
tances qui appauvrissent la couche d’ozone prévoit une
procédure de non-conformité qui a été adoptée en 1992.
A ce titre, des renseignements sur les cas de non-confor-
mité peuvent étre portés a la connaissance du Comité
d’application créé par le paragraphe 5. Tout Etat partie
peut ainsi signaler qu’il a des reserves quant a I’exécution
par un autre Etat des obligations a sa charge. Le secré-
tariat peut faire de méme et I’Etat partie concerné peut
également annoncer que, malgré ses efforts de bonne
foi, il est incapable de se conformer entiérement a ses
obligations. Le Comité d’application examine alors la
question plus avant et recherche une solution amiable. Il
peut également, si nécessaire et a I’invitation de la partie
concernée, recueillir des renseignements sur le territoire
de ladite partie?. Aprés avoir examiné le rapport et les re-
commandations du Comité d’application, les Etats parties
au Protocole peuvent décider des mesures a prendre pour
faire exécuter pleinement le Protocole et demander leur
adoption. La Réunion des Parties peut également publier,
en cours de procédure, un appel et des recommandations
provisoires®l. Le but de la procédure de non-conformité
est d’assurer « un réglement amiable de la question sur la
base du respect des dispositions du Protocole »52.

%8 Shihata, loc. cit., p. 43 et 44.

59 Jacobson et Brown Weiss, loc. cit., p. 543. Voir également Sacha-
riew, « Promoting compliance with international environmental legal
standards: reflections on monitoring and reporting mechanisms ».

60 |>article XIII, par. 2, de la Convention sur le commerce interna-
tional des espéces de faune et de flore sauvages menacées d’extinction
prévoit que des enquétes sur place peuvent étre effectuées avec le
consentement de la partie en cause.

61 Une procédure analogue est prévue a Iarticle 10, par. 1, de la
Convention pour la protection du milieu marin dans I’Atlantique du
Nord-Est.

62 \/oir la note du secrétariat de la Convention des Nations Unies sur la
lutte contre la désertification sur la question des mesures d’application
prévues par certaines conventions soumise au Comité intergouverne-
mental de négociation chargé d’élaborer une convention internationale
sur la lutte contre la désertification [document ICCD/COP (2)/10)], 23
octobre 1998, p. 4.
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43. La Convention sur la sdreté nucléaire, entrée en
vigueur le 24 octobre 1996, prévoit, en son article 5,
I’obligation de soumettre des rapports suivant un méca-
nisme d’examen par les pairs. Larticle 29 dispose que
les parties tiennent des consultations dans le cadre d’une
réunion des parties contractantes en vue de régler les dé-
saccords concernant I’interprétation ou I’application de la
Convention. Les différends doivent se régler a I’amiable
plutét que devant un tribunal. Le mécanisme d’examen se
déroule sur la base : a) des principes directeurs relatifs au
processus d’examen; b) des principes directeurs relatifs
aux rapports nationaux; et c) des regles de procédure
et regles financieres des réunions d’examen des parties
contractantes. Chaque partie contractante a une certaine
latitude pour I’établissement du rapport qu’elle soumet,
mais les principes directeurs arrétés d’un commun accord
forment I’ossature qui facilite I’examen international. Ces
principes directeurs vont au-dela du « caractére incitatif »
de la Convention et renforcent la rigueur de la procédure
de rapport tout en conférant une certaine transparence
interne au processus d’examen. Dans ce cadre, toutes les
parties contractantes ont I’occasion d’exprimer des com-
mentaires. A cette fin, deux groupes différents de pays ont
été créés. Les parties contractantes sont encouragées a
débattre des composantes de leurs programmes de sdreté,
ce qui permet aux autres d’en déceler plus aisément les
lacunes. A la fin de chaque réunion d’examen, un rapport
de synthese est établi et mis a la disposition du public,
conformément & I’article 25 de la Convention.

44, Le systeme du Protocole a la Convention sur la
pollution atmosphérique transfrontiére a longue distance,
de 1979, relatif & une nouvelle réduction des émissions de
soufre, prévoit des mesures de coopération, en particulier
pour aider les Etats parties a appliquer le Protocole. En
outre, le Comité d’application du Protocole a notamment
pour mission d’examiner périodiquement les plaintes des
parties concernant la soumission des rapports en vertu du
Protocole ainsi que toute communication ou indication
visant a faciliter des solutions constructives®?,

45. De méme, les parties a la Convention-cadre des
Nations Unies sur les changements climatiques peuvent
utiliser la procédure consultative multilatérale prévue
a I’article 13 de la Convention pour régler les questions
relatives a I’application. Le but de cette procédure est
d’apporter conseils et assistance aux parties pour les aider
a surmonter les difficultés d’application, et de promou-
voir la compréhension des dispositions de la Convention
afin de prévenir I’apparition de différends. Il s’agit d’un
mécanisme de facilitation qui tend a éviter la confron-
tation et qui est transparent, rapide et non judiciaire. Le
Comité consultatif multilatéral de la Convention résout
ainsi les problemes : a) en élucidant les questions et en
trouvant des solutions; b) en donnant des conseils sur la
facon d’obtenir les ressources techniques et financiéres
nécessaires pour venir a bout de ces difficultés; et c) en
donnant des conseils gour la compilation et la communi-
cation d’informations®4.

46. Les mesures d’incitation peuvent étre de nature
financiere ou technique : fonds créés par le traité, comme

63 1bid., p. 4 et 5.
64 bid., p. 5.

le Fonds pour I’application du Protocole de Montréal, le
Fonds du patrimoine mondial, ou le Fonds pour le parte-
nariat de Bali du nouvel Accord international sur les bois
tropicaux, projets financés par le Fonds pour I’environne-
ment mondial (FEM), projets des banques multilatérales
de développement®®, aide bilatérale des gouvernements et
assistance technique du secteur privé, comme dans le cas
de I’application du Protocole de Montréalé,

47. Les sanctions peuvent consister a retirer un statut
special conféré par I’accord (cas de I’article 5 du Proto-
cole de Montréal, par exemple, qui fixe les conditions
que les Etats doivent remplir pour recevoir des fonds)
ou a interdire les échanges commerciaux avec le pays
en infraction. 1l peut étre utile de créer un organe chargé
d’examiner les questions d’application et de non-confor-
mité et d’établir des procédures applicables en cas de
non-conformité, prévoyant des sanctions comme moyen
ultime ne serait-ce qu’a cause de I’effet dissuasif de la
menace des sanctions®’,

48. Le Rapporteur spécial n’est revenu sur la notion de
diligence due qu’afin de définir le type d’obligations dont
I’exécution est recherchée. 1l a également examiné divers
moyens et méthodes pour obtenir I’exécution. De toute
évidence, les procédures essentiellement non conflictuel-
les et transparentes sont plus susceptibles d’encourager et
d’aider les Etats & mieux se conformer & leurs obligations.
Ces voies sont cependant sans préjudice des recours of-
ferts par le droit privé et par le régime de la responsabilite
des Etats.

65 Au sujet du role des institutions financiéres internationales,
Shihata a remarqué que :

« Par leurs activités de concertation et leurs préts, surtout
lorsqu’il s’agit de préts a des conditions libérales, les institutions
financiéres internationales incitent a respecter les normes environ-
nementales qu’elles prescrivent. Leur assistance technique aide
également a mettre en place des institutions et a créer les cadres
juridique et réglementaire appropriés. Elles administrent et facilitent
la préparation des plans nationaux relatifs a I’environnement.

Le FEM est axé sur le financement additionnel, a des conditions
libérales, du surcoQt de projets ayant un impact global positif dans
les quatre grands domaines que sont les changements climatiques, la
diversité biologique, la protection de la couche d’ozone et les eaux
internationales. Il joue a cet égard un réle spécial qui va grandissant.
Parce qu’il utilise les incitations économiques pour encourager les
pays en développement a respecter les traités internationaux relatifs
a I’environnement, il s’inscrit dans une démarche globale fondée sur
les principes de la coopération, dans I’esprit d’un partenariat mon-
dial qui reconnait des responsabilités communes mais différenciées.

Les incitations positives fournies a travers ces diverses formes
d’assistance financiere peuvent aussi se transformer en sanctions :
I’assistance est suspendue ou annulée en cas de manquement aux
conditions d’un prét ou d’une subvention. Mais la souplesse est la
caractéristique dominante » (loc. cit., p. 48).

Voir également Christofidis, « The European Investment Bank and
environmental protection: policies and activities ».

66 Jacobson et Brown Weiss, loc. cit., p. 547.

67 Ibid., p. 546. Voir également le chapitre sur I’application dans
Environmental Liability, 7th Residential Seminar on Environmental
Law, 9-13 June 1990, Montreux, Switzerland, Londres, Graham &
Trotman et International Bar Association, 1991, p. 213 a 274, au sujet
de I’expérience de la Nouvelle-Galles du Sud, de I’Australie et de la
Nouvelle-Zélande en matiére d’exécution et de conformité.
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49. 1l est évident aussi que les questions de confor-
mité et les régimes d’application spécifiques relevent
des négociations entre les Etats parties aux accords
sur des activités dangereuses. C’est, du reste, la pro-
cédure adoptée pour plusieurs activités importantes.
On peut donc considérer que la question de I’exécution

des obligations échappe au domaine du projet d’articles
sur la prévention dont la Commission a entrepris la
rédaction. Si, au contraire, I’Assemblée générale en ex-
prime le souhait et lui en donne mandat, la Commission
pourrait établir un protocole séparé sur I’exécution des
obligations.

CHAPITRE [V

Examen du sujet relatif a la responsabilité internationale

A. —Travaux de la Commission

50. Lorsque la Commission a examiné le sujet, au début
de 1978, le Rapporteur spécial de I’époque, M. Quen-
tin-Baxter, s’est efforcé d’établir une base conceptuelle
ou un cadre et a groposé une ébauche de plan dans son
troisiéme rapport®8. 1l a indiqué a cet égard qu’il fallait
examiner la notion de responsabilité objective malgré les
difficultés associées a ce concept. Il a fait observer ce qui
suit :

Au stade ultime, une fois épuisées toutes les possibilités d’établir un
régime — ou encore quand il s’est produit une perte ou un dommage que
nul n’avait prévu — il existe une obligation, qui releve de la responsa-
bilité objective — de réparer le préjudice. Le Rapporteur spécial ne voit
pas comment il pourrait en étre autrement, compte tenu de la réalité
des dangers transfrontieres et des relations entre les Etats, de méme

que des éléments existants dans un domaine du droit international en
développement®®.

51. Plus important, d’aprés M. Quentin-Baxter, la
notion de responsabilité et d’obligation de réparer étaient
conditionnées par sa notion d’anticipations communes.
Comme il I’a expliqué, le caractere vague de ce dernier
concept était un avantage dans la mesure ou il permettait
aux Etats de parvenir a une répartition mutuellement
acceptable des colts et bénéfices, au cas par cas. On se
souviendra qu’aux termes du paragraphe 4 de la section 4
de I’ébauche de plan, I’expression « anticipations com-
munes » s’entend des anticipations qui

a) ont été exprimées dans la correspondance ou dans d’autres
échanges entre les Etats concernés, ou, si nulle prévision n’a été expri-
mée de la sorte,

b) peuvent étre déduites de normes communes, législatives ou
autres, ou de modes de comportement communs normalement ob-
servés par les Etats concernés ou dans tout groupement régional ou
autre auquel lesdits Etats appartiennent, ou parmi la communauté
internationale?®.

Cela offre la possibilité de régler un différend par le
biais de régimes de responsabilité civile. 1l est également
possible que ces anticipations communes décident et
déterminent si la perte doit étre réparée par I’Etat auteur,

68 Annuaire... 1982, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/360,
par. 53, p. 75a 77.

69 |bid., par. 41, p. 72. Le Rapporteur spécial a également
déclaré, en ce qui concerne les difficultés de traiter le concept de
responsabilité objective : « Enfin, au terme de ce long cheminement,
le monstre de la responsabilité objective devrait étre apprivoisé. »
[Annuaire... 1981, vol. 11 (1" partie), document A/CN.4/346 et Add.1
et 2, par. 92, p. 129]. En ce qui concerne sa démarche consistant a
envisager la question de la prévention et celle de la réparation dans la
continuité, et a les traiter comme obligation globale, voir Annuaire...
1998 (voir supra note 42), par. 40, p. 188.

70 Annuaire... 1982 (voir supra note 68), p. 76.

partagée entre I’Etat auteur et I’Etat victime ou laissée a la
charge de ce dernier’l.

52. M. Barboza estimait que les questions de respon-
sabilite devraient étre réglées par les Etats par le biais de
régimes établis expressément a cette fin. Les Etats sont
donc libres d’opter pour un régime de responsabilité civile
ou un régime de responsabilité d’Etat a Etat. Le régime
proposé par le Rapporteur spécial ne devait fonctionner
qu’en tant que régime subsidiaire, servant de « filet de
sécurité »’2. Le Rapporteur spécial a proposé que, dans le
cas d’un dommage transfrontiere ne résultant pas d’un fait
internationalement illicite, I’Etat d’origine soit tenu de
négocier avec I’Etat ou les Etats affectés afin de « déter-
miner les conséquences juridiques du dommage », et en
tenant compte du fait que celui-ci « doit étre en principe
indemnisé intégralement »’3. S’il ne satisfait pas a cette
obligation, il encourt une responsabilité pour fait illicite .

53. M. Barboza a également indiqué que sa conception
de la notion de responsabilité n’exigeait pas d’apporter
la preuve que I’Etat auteur n’avait pas pris de mesures
adéquates en matiere de prévention et de réparation. Elle
n’exigeait pas non plus que le comportement en cause soit
considéré comme illicite. Le projet d’article 9 proposé en
1990 offrait aussi la possibilité de limiter la responsabilité
en termes d’indemnisation et de temps’>. On notera par
ailleurs que, contrairement a M. Quentin-Baxter, qui
a opté pour la notion d’anticipations communes, afin
d’atténuer les rigueurs de la notion de responsabilité ob-
jective, M. Barboza s’appuyait sur des facteurs limitant la
responsabilité’® et sur des exonérations ou exceptions a ce
sujet’’, déclarant ce qui suit :

Cet article [projet d’article 2178] demeurerait fondé sur la responsabi-
lité objective, ce qui signifie que, en I’absence de doute quant au lien
de causalité entre I’activité et le dommage transfrontiére en question,
celui-ci devrait, en principe, étre réparé; la négociation devrait partir
de cette prémisse et viser en outre a fixer le montant des indemnités?®,

"1 Annuaire... 1980, vol. 11 (1 partie), document A/CN.4/334 et
Add.1 et 2, par. 47, p. 257.

72 Annuaire... 1990, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/428 et
Add.1, par. 48, p. 101.

73 1bid., commentaire du projet d’article 21, par. 49, p. 101.
4 Ibid., par. 43, p. 100.

75 |bid., par. 44, et annexe, p. 113.

76 bid., annexe, projets d’articles 23 et 27, p. 114 et 115.
7 Ibid., projet d’article 26, p. 115.

8 Pour le texte, voir ibid. p. 114.

7 Annuaire... 1991, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/437,
par. 56, p. 89.
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54. S’il s’était prononcé antérieurement en faveur de
la responsabilité de I’Etat, dans la seconde partie de ses
travaux le Rapporteur spécial a commencé a associer ce
concept a celui de la responsabilité civile de I’exploitant.
Dans son septiéme rapport, en réponse a diverses propo-
sitions tendant a traiter la question de la responsabilité en
accordant plus de poids aux recours internes ou de droit
privé, M. Barboza a proposé d’établir la primauté de la
responsabilité civile, I’Etat assumant une responsabilité
subsidiaire complementalre80 A ce sujet, la responsabilité
de I’Etat ne se substituerait a la responsabilité civile que
si la personne privée responsable n’est pas en mesure de
réparer intégralement le dommage ou si elle ne peut étre
identifiée ou retrouvée. Par ailleurs, les victimes devraient
pouvoir choisir entre la voie interne et la voie diplomatique
pour intenter une action en justice®l. Méme cette approche
médiane n’a pas suscité beaucoup d’intérét. En consé-
quence, dans son dixieme rapport, le Rapporteur spécial a
proposé que les Etats ne soient pas tenus responsables des
dommages visés par le projet d’articles, a moins qu’ils
aient commis un acte internationalement illicite82. 11 a
noté a ce sujet différentes pOSSIbIlIteS permettant de tenir
I’Etat responsable : a) les situations ot il n’y a pas respon-
sabilité de I’Etat pour fait illicite; b) les situations ou il y
a responsabilité de I’Etat, a la fois objective et pour fait il-
licite; c) les situations ou il y a responsabilité objective de
I’Etat, cette responsabilité étant cependant subsidiaire par
rapport a la responsabilité civile (également objective) de
I’exploitant en ce qui concerne le versement d’indemnités
suite a des accidents causés par I’activité dangereuse; et
d) les situations ou il y a responsabilité de I’Etat pour fait
illicite, cette responsabilité étant subsidiaire par rapport a
la responsabilité civile de I’exploitant suite au dommage
causé par I’activité dangereuse.

55. Le Rapporteur spécial a conclu qu’aucune des
variantes ci-dessus ne paraissait s’appliquer pleinement
aux objectifs du projet d’articles, méme si la variante d
lui semblait mériter un examen. Dans ces conditions, il lui
semblait plus simple de « n’assigner a I’Etat aucune forme
de responsabilité objective et d’établir une distinction tres
nette entre la responsabilité de I’Etat pour manquement
a ses obligations (responsabilité pour fait illicite) et la
responsabilite objective pour les dommages causés par les
accidents et %UI découlent du risque inhérent a I’activité
considérée »3. Le Rapporteur espérait qu’un tel systéme
serait plus acceptable pour les Etats et simplifierait la
relation existant entre la responsabilité de I’Etat et la res-
ponsabilité des particuliers. Un tel systeme simplifierait
aussi, a son avis, les aspects procéduraux, puisque seules
les juridictions nationales seraient compétentes et que
I’on ferait I’économie de difficultés, comme la compa-
rution d’un Etat devant un tribunal face a un particulier,
notamment s’il s’agit du tribunal d’un autre Etat84.

56. Le projet d’articles proposé par le Groupe de tra-
vail de la Commission en 1996 traitait du principe de la
responsabilité a I’article 5. Le commentaire de cet article
déclarait que « le principe de la responsabilité est sans

80 |bid., par. 50, p. 88; voir aussi par. 23, p. 80 et 81.
81 1bid., par. 51, p. 88.

82 Annuaire... 1994, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/459,
par. 30, p. 144.

83 Ipid., par. 29.
84 Ipid.

préjudice des questions de savoir : a) quelle est I’entité res-
ponsable et tenue de réparer; b) quelles seront les formes
et I’étendue de la réparation; c) quel est le dommage qui a
donné lieu a reparatlon et d) quel est le fondement de la
responsabilité »8°,

57. La réaction de I’Assemblée générale aux proposi-
tions du Groupe de travail a été mitigée. D’une part, un
groupe d’Etats estimait que le projet d’articles n’accordait
pas suffisamment d’importance au principe de la responsa-
bilité et de I’indemnisation. Certaines délégations étaient
d’avis qu’il fallait mettre en place un régime plus complet
et plus détaillé en matiére de responsabilité et d’indem-
nisation afin d’établir un équilibre entre les profits tirés
par les entités poursuivant des activités dangereuses et la
charge imposée aux tiers en raison des risques de préju-
dice entrainés par de telles activités. D’aucuns ont noté
que seuls les articles 5 et 21 portaient sur la responsabi-
lité internationale. De plus, le texte ne contenait aucune
disposition concernant la nature de la responsabilité ou
le taux de I’indemnisation et ne distinguait pas entre les
notions de responsabilité (responsibility) et d’obligation
de réparer (liability). Compte tenu de ces considérations,
il a été proposé que la Commission envisage le projet
d’articles comme un texte relatif & un régime de pro-
tection de I’environnement plut6t qu’a la responsabilité
internationale. Certains ont fait observer que I’obligation
d’indemnisation découlant de cette responsabilité pouvait
étre exécutée directement par I’exploitant par le biais d’un
systeme a deux ou trois niveaux reposant sur la création
d’un fonds d’indemnisation, ou par d’autres moyens
(par le biais du principe pollueur-payeur, qui n’était pas
applicable dans tous les cas, ou par le biais d’un régime
de responsabilité civile ou de responsabilité des Etats ou
d’une combinaison de ces deux types de responsabilité)ee.

58. Un autre groupe de délégations a estimé que la
notion de responsabilité figurant dans le projet d’arti-
cles du Groupe de travail n’était pas définie de maniére
appropriee et que ses éléments n’avaient aucun contenu
spécifique. A ce sujet, d’aucuns ont fait observer que le
projet d’articles était a la fois ambigu et préoccupant car
il ne tranchait pas la question de savoir quel était le res-
ponsable On pouvait aussi penser que le projet ne visait
a |mposer des obligations qu’aux Etats et non aux entités
privées. Les Etats-Unis ne pensaient pas que

les Etats (étaient) responsables en droit international coutumier des
dommages transfrontiéres significatifs causés par des entités pri-
vées agissant sur leur territoire ou soumises a leur juridiction ou a
leur contréle. D’un point de vue de politique générale, on (pouvait)
faire valoir I’argument selon lequel le meilleur moyen de réduire
au minimum un tel dommage était de mettre la responsabilité a la

85 Annuaire... 1996, vol. 11 (28 partie), annexe |, commentaire de
I’article 5, par. 6, p. 122.

86 \oir Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquante
et uniéme session, Sixieme Commission, 37¢ séance, déclaration de
I’ Autriche, par. 17 et 19. Pour des vues analogues, voir les déclara-
tions du Portugal (39¢ séance, par. 66), de I’Australie (40® séance,
par. 2 et 3), de I’lrlande (indiquant qu’elle pouvait accepter qu’on
exclue la « responsabilité absolue » ou méme la « responsabilité ob-
jective », a condition que I’on accepte que la responsabilité sans faute
n’est pas elle aussi exclue) [ibid., par. 6 et 8], de la République de Corée
(41° séance, par. 52), de Cuba (qui semble étre en faveur de la respon-
sabilité de I’Etat) [ibid., par. 56], de la Nouvelle-Zélande (en faveur
du principe pollueur-payeur) [39¢ séance, par. 5], du Venezuela (ibid.,
par. 18 a 21) et du Brésil (ibid., par. 26).
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charge de la personne ou de I’entité qui (avait) causé le dommage et
non a la charge de I’Etat®’.

La France a fait valoir que le Groupe de travail n’avait
pas défini les caractéristiques de la responsabilité. La res-
ponsabilité de I’Etat ne pouvait étre concue que comme
résiduelle par rapport a celle de I’exploitant de I’activité
qui était a I’origine du dommage transfrontiére. La recon-
naissance d’une responsabilité résiduelle des Etats pour
les dommages causés par des activités licites constituerait
deja un développement tout a fait considérable du droit
international. Il était a craindre que les Etats ne soient
pas disposés a accepter un tel développement sous une
forme générale. Jusqu’alors, ils ne I’avaient admis que
dans des instruments conventionnels spécifiques, comme
la Convention sur la responsabilité internationale pour les
dommages causés par des objets spatiaux. Toutefois, les
Etats a I’origine de la Convention considéraient les activi-
tes spatiales comme des activités reservees exclusivement
aux Etats, ce qui n’était évidemment pas le cas de toutes
les activités envisagées dans le projet d’articles a I’exa-
men. Il serait donc préférable de faire de ce projet une
sorte de recueil de principes, auquel les Etats pourraient
se référer lorsqu’ils établissent des régimes particuliers
de responsabilité. Cette approche du sujet serait réaliste,
pragmatique et constructive8®. L’Inde considérait que le
contrdle juridictionnel ou la souveraineté sur un territoire
ne constituaient pas en eux-mémes le fondement de la res-
ponsabilité internationale des Etats et que le plus impor-
tant, c’était la maitrise effective des activités réalisées sur
le territoire d’un Etat. En conséquence, la responsabilité
internationale des dommages transfrontiéres était impu-
table a I’exploitant qui exercait directement le controle
matériel des activités en cause®®. Le Royaume-Uni a
demandé que la Commission cesse d’examiner le sujet,
compte tenu de la charge qu’il lui imposait, étant donné
qu’il était sans substance®.

59. Le Groupe de travail sur la responsabilité interna-
tionale pour les conséquences préjudiciables découlant
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional, qui a examiné la question en 1997, n’était, pour
sa part, pas convaincu que le champ d’application et la
teneur du sujet étaient définis de maniére suffisamment
claire. Il estimait également que la Commission devrait
attendre que les Etats soumettent d’autres observations
avant de prendre une décision sur la question de la res-
ponsabilité internationale. En tant que mesure intérimaire,
il a reconnu que la question de la responsabilité pour les
dommages causés devait étre séparée de la question de la
préventionL.

87 \oir les observations écrites soumises par les Etats-Unis d’Amé-
rique a la Commission, Annuaire... 1997, vol. 1l (1" partie), document
AJCN.4/481 et Add.1, par. 27, p. 4. Voir aussi la déclaration des Etats
Unis (Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquante et
uniéme session, Sixieme Commission, 39¢ séance, par. 31 a 33). \Voir
aussi Jacoby et Eremich, « Environmental liability in the United States
of America ».

88 Documents officiels de I’ Assemblée générale, cinquante et uniéme
session, Sixieme Commission, 37¢ séance, par. 25. Pour la déclaration
de la Suéde (au nom des pays nordiques, qui souhaitaient également
qu’il soit clair qu’il incombait en premier lieu a I’exploitant de verser
des indemnités et que la responsabilité de I’Etat le cas échéant était
subsidiaire), voir par. 40.

89 1bid., 41€ séance, par. 63 (Inde).

90 Ibid., 38° séance, par. 19 (Royaume-Uni).

91 Annuaire... 1997, vol. 11 (28 partie), par. 165 & 167, p. 60.

B. — Etat des négociations en cours
sur la responsabilité internationale

60. La position du Groupe de travail sur la responsabi-
lité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international a été corroborée par le fait qu’en dehors du
cas de la responsabilité en rapport avec les objets spatiaux
et de quelques autres cas2, un grand nombre des conven-
tions internationales portant sur les dommages transfron-
tieres ou les dommages causés a I’environnement mondial
n’ont pas encore réussi, jusqu’a présent, a mettre en place
un régime de responsabilité. La plupart des conventions se
bornent a mentionner la nécessité d’établir des protocoles
appropriés sur la responsabilité et la plupart de ces proto-
coles sont en cours de négociation depuis trés longtemps,
sans aucune solution ni consensus a propos des questions
fondamentales & régler®. Les paragraphes qui suivent
décrivent I’état de certaines de ces négociations.

61. La réunion consultative du Traité sur I’ Antarctique
a cherché a rédiger une annexe ou des annexes sur la
responsabilité en matiére d’environnement et a constitué
a cette fin un groupe d’experts juridiques, chargé de la
question de la responsabilité pour les dommages causés
a I’environnement dans I’ Antarctique, qui siége au cours
des réunions consultatives du Traité sur I’ Antarctique et
entre les sessions depuis 1993. Les travaux du Groupe
se fondent sur des « offres » rédigées par son Président,
M. Riidiger Wolfrum. A sa derniére réunion, le Groupe
était saisi de la huitieme offre du Président. La délégation

92 Certaines conventions ont tenté d’adopter le principe de la respon-
sabilité sans faute des Etats sous une forme ou une autre. La Convention
sur la responsabilité internationale pour les dommages causés par des
objets spatiaux impose a I’Etat de lancement la « responsabilité abso-
lue » des dommages causés par les objets spatiaux a la surface de la
Terre ou aux aéronefs en vol (art. I). Bien que le critére de la faute
figure a I’article 111 pour les dommages causés aux objets spatiaux en
vol en cas de collision entre objets spatiaux dans I’espace ou dans I’air,
on pourrait néanmoins considérer que la Convention établit un régime
modifié de responsabilité sine delicto. La renonciation aux exceptions
tirées de I’absence d’action de I’Etat et aux exceptions fondées sur la
diligence nécessaire, de méme que I’interprétation acceptée au sujet de
I’absence de tout lien entre la responsabilité et un fait internationale-
ment illicite sembleraient militer dans ce sens. Tout comme la Conven-
tion susmentionée, la Convention CAEM sur la responsabilité des
dommages causés par les accidents radiologiques en cas de transport
international de combustible nucléaire irradié provenant des centrales
électriques nucléaires rend, elle aussi, les Etats principalement respon-
sables des dommages nucléaires en droit international. Par ailleurs,
pour les autres activités nucléaires, c’est-a-dire I’utilisation de sources
d’énergie nucléaire dans I’espace et les essais nucléaires, certains
signes marquent une renonciation aux exonérations pour absence de
fait de I’Etat et aux exonérations fondées sur la diligence nécessaire,
de méme que I’abandon de la condition dillicéité. (Voir Lefeber, op.
cit., p. 166.) Des exonérations similaires sont également absentes de
deux traités bilatéraux sur les cours d’eau internationaux (ibid., p. 169).

93 \oir Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), annexe I, commentaire de
Iarticle 5, p. 121 & 126, ou figure un excellent résumé de la pratique
internationale au sujet des recours en cas de préjudice transfrontiére
causé aux personnes ou aux biens ou & I’environnement par une activité
dangereuse, avec une analyse des différentes formes de responsabilité
et des cas de paiement d’une indemnisation sans aucune attribution de
responsabilité, illustré par des exemples tirés des traités et de la juris-
prudence. Une analyse d’un certain nombre des conventions pertinentes
et des arguments en présence figure également dans Arsanjani et Reis-
man, « The quest for an international liability regime for the protection
of the global commons ».
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des Etats-Unis avait, elle aussi, proposé un texte%. Les
questions examinées sont les suivantes : champ d’appli-
cation, définition de la notion de dommage, mesures de
réaction ou de réparation, critére de la responsabilité,
exonération et limites, regles sur le quantum du dom-
mage, responsabilité des Etats, assurance et application
de I’annexe ou des annexes, y compris le reglement des
différends. Le Groupe est parvenu a un accord sur certains
points mais a di se contenter de proposer des variantes sur
d’autres. Par exemple, il a été convenu que la rédaction
d’une annexe ou d’annexes avait pour but de définir un
régime de responsabilité qui s’appliquerait a toutes les
activités soumises au Traité sur I’Antarctique et a son
protocole. Cependant, le Groupe n’a toujours pas décidé
s’il convenait de rediger une annexe globale ou plusieurs
annexes. A propos de la définition du dommage, il est
admis que certaines conditions doivent étre remplies mais
des variantes différentes sont toujours proposées. Selon
I’article 3 de la huitieme offre, il faut que les consé-
quences aient un caractere plus que mineur et plus que
provisoire, alors qu’il faut, selon une variante, qu’elles
soient considérables et durables. Tandis que certains
membres du Groupe souhaitent exclure de la définition
du dommage les conséquences qui ont été envisagées
dans les évaluations d’impact environnemental et jugées
acceptables par les autorités nationales, d’autres craignent
qu’une évaluation d’impact environnemental puisse étre
utilisée comme un moyen d’échapper a la responsabilité.
De méme, au sujet du critére de la responsabilité, alors
que tous les membres se sont déclarés favorables a une
responsabilité sans faute, des doutes ont été émis au sujet
des distinctions a faire entre les activités des Etats et celles
des entités non étatiques ou entre les types de dommages.
Des propositions prévoyant une responsabilité solidaire
ont également soulevé des questions de compatibilité
avec certains systémes juridiques nationaux. Bien que
tous les membres du Groupe conviennent que I’exploitant
doit prendre des mesures de précaution raisonnables pour
prévenir la survenance d’incidents, on a fait observer
que toute obligation de ce type pourrait étre considérée
comme une obligation nouvelle ne figurant pas dans le
Protocole. La question du paiement d’une indemnisation
aux tiers qui ont pris des mesures de redressement sans
autorisation préalable émanant de I’exploitant est aussi
apparue importante. S’il est admis que I’exploitant doit
étre généralement tenu responsable du dommage, une
difficulté a surgi néanmoins au sujet d’une disposition qui
imposerait a I’exploitant une obligation d’indemnisation
raisonnable en cas de dommage non réparé ou de préju-
dice irréparable ou lorsqu’une mesure de réaction n’était
pas possible, n’était pas faisable ou n’était pas souhaitable
pour des motifs environnementaux ou autres.

62. Le Groupe d’experts juridiques, chargé de la ques-
tion de la responsabilité, a considéré genéralement que la
responsabilité de I’Etat n’agissant pas comme exploitant ne
devait étre mise en jeu que dans des circonstances définies
étroitement. Tous les membres ont donc estimé qu’une an-
nexe ou des annexes sur la responsabilité ne devait pas créer
une nouvelle responsabilité a la charge des Etats pour la

94\ir le rapport du Groupe d’experts juridiques, chargé de la
question de la responsabilité, sur les travaux entrepris pour rédiger
une annexe ou des annexes sur la responsabilité en cas de dommages
a I’environnement dans I’ Antarctique, point 9 de I’ordre du jour, XXII
ATCM/WP1 (novembre 1997), p. 1 a 14.

simple raison qu’un dommage a été causé par un exploitant
relevant de son ressort. Suivant I"article 7 de la huitieme
offre, un Etat partie ne peut encourir de responsabilité pour
un dommage causé par un exploitant que dans le cas ou le
dommage ne serait pas survenu ou n’aurait pas continug si
I’Etat partie avait exécuté ses obligations en vertu du Pro-
tocole relatif a la protection de I’environnement et de ses
annexes. Tel n’est cependant le cas que dans la mesure ou
la responsabilité n’a pas été prise en charge par I’exploitant
ou d’une autre maniére. De I’avis genéral, la responsabilite
de I’Etat en vertu d’une annexe sur la responsabilité ne doit
pas aller au-dela de la responsabilité de I’Etat selon le droit
international général.

63. Tous les membres du Groupe d’experts juridiques,
chargé de la question de la responsabilité, ont estimé qu’il
fallait prévoir des exonérations de la responsabilité en cas
de catastrophe naturelle et de conflit armé et d’acte terro-
riste. Par ailleurs, I’article 8 de la huitiéme offre prévoyait
aussi une assurance obligatoire ou une autre garantie
financiere obligatoire en cas d’activités comportant un
risque pour I’environnement. La question du plafonne-
ment de la responsabilité, la création d’un fonds de pro-
tection de I’environnement et le mécanisme de reglement
des differends ont aussi fait I’objet de debats. Le projet
de texte soumis par les Etats-Unis repose sur le principe
de la responsabilité sans faute et traite, en particulier, des
obligations d’intervention en réaction a un dommage. Le
montant de I’indemnisation doit étre calculé sur la base du
co(t des mesures de réaction prises par les autres Etats. Le
projet prévoit également des exonérations et des limites,
ainsi que la création d’un fonds®.

64. Le besoin d’un régime de responsabilité a été exa-
miné aussi dans le contexte de la circulation transfron-
tiére des organismes vivants modifiés. Sur la base de I’ar-
ticle 19, paragraphe 3, de la Convention sur la diver-
sité biologique, la deuxiéme Conférence des parties a la
Convention a décidé de créer un groupe de travail spécial
a composition non limitée pour rédiger un protocole
sur la sécurité biologique en rapport avec la circulation
transfrontiére des organismes vivants modifiés. Le proto-
cole cherche a définir une procédure d’accord préalable
avec échange d’informations, mais la majorité des pays
en développement souhaitent qu’il contienne aussi des
dispositions sur la responsabilité et sur les réparations®®.
Le Groupe de travail a tenu six réunions et conclu ses
travaux a Cartagena de Indias (Colombie) au cours d’une
réunion qui a eu lieu du 14 au 22 février 1999. Les pays
ont exprimé des positions divergentes a propos de la res-
ponsabilite et des réparations, certains étant favorables a la
responsabilité objective de I’Etat et d’autres a I’absence de
toute responsabilité. Les pays en développement d’Asie et
d’Afrique ont déclaré souhaiter I’adoption de dispositions
precises sur la responsabilité et I’ indemnisation, tandis que
d’autres pays, dont les Etats-Unis, la Fédération de Russie
et les membres de I’Union européenne, ont estimé que
le délai accordé pour la négociation n’était pas suffisant

% |bid., p. 14 & 16.

9 UNEP/CBD/BSWG/1/4, 22 ao(it 1996, p. 17. \oir aussi la com-
munication de M. Gandhi intitulée « Relationship between discussions
in the bio-safety negotiations and work undertaken in relation to ar-
ticle 14 of CBD », faite a I’occasion de I’atelier organisé par le
Royaume-Uni et la Commission européenne, qui a eu lieu a Londres du
30 juin au 2 juillet 1998.
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pour établir des dispositions détaillées sur la responsabi-
lité et I’indemnisation dans le protocole. L’ Argentine et le
Japon étaient hostiles a toute disposition de ce type. Les
négociations ont échoué sur les autres sujets en dispute,
mais un compromis a été obtenu au sujet de I’incorpora-
tion d’une disposition qui permettrait I’élaboration d’un
régime de responsabilité et d’indemnisation, les travaux
a ce sujet devant étre achevés dans les trois ans de la date
d’entrée en vigueur du protocole®’.

65. Un protocole sur la responsabilité et I’indemnisa-
tion en cas de dommage résultant de la circulation trans-
frontiére des déchets dangereux et de leur élimination
est en cours de négociation depuis la conclusion de la
Convention de Béle sur le controle des mouvements trans-
frontieres de déchets dangereux et de leur élimination. Le
Groupe de travail a tenu huit réunions jusqu’a présent et
les négociations sur le protocole seraient prés d’aboutir.
Aucun consensus ne semble exister sur de nombreux
aspects relatifs a la portée et a I’application du protocole,
mais il est entendu néanmoins que le texte doit s’appli-
quer aux dommages attribuables a un incident survenu au
cours d’un deplacement transfrontiere de déchets dange-
reux et d’autres déchets ou de leur élimination. A ce sujet,
aucune decision n’a été prise quant a la responsabilite de
I’Etat d’exportation ou de I’Etat de transit dans le cas d’un
transport de déchets qui ont quitté le ressort territorial
de I’Etat d’exportation. La question de la responsabilité
concernant le trafic illicite de déchets n’est pas réglée
non plus. Le probléme de la chaine de responsabilité est
également controversé®. A la derniére réunion, il a été
admis par consensus que I’auteur de la « notification »
est responsable en cas de dommage jusqu’a ce que le
document de transport soit signé par I’agent chargé de
I’élimination. A partir de ce moment, I’agent chargé de
I’élimination est responsable des dommages. Si I’Etat
d’exportation est I’auteur de la notification ou si aucune
notification n’a eu lieu, I’exportateur est responsable des
dommages jusqu’a ce que le document de transport soit
signé par I’agent chargé de I’élimination. A partir de ce
moment, I’agent chargé de I’élimination est responsable
des dommages. Il n’y a pas non plus d’accord quant a la
nature et au but du fonds ou des fonds devant étre créés
en vertu du protocole. Les pays développés souhaite-
raient qu’un fonds d’indemnisation soit créé a seule fin
de financer les dépenses liées au secours et au nettoyage
en cas de situation d’urgence, tandis que les pays en dé-
veloppement désireraient que le fonds d’indemnisation
prenne en charge I’indemnisation des pertes matérielles
et humaines et des dommages a I’environnement, en sus
d’un fonds distinct pour les interventions d’urgence. La
nature et le role d’un régime d’assurance pour répondre
aux demandes d’indemnisation font également I’objet de
discussions®®

97 UNEP/CBD/EXCOP/1/2, projet d’article 25, p. 32.

98 \/ir la note préparée par M. Giinther Handl, « Comments on
draft articles of a protocol on liability and compensation for damage
resulting from transboundary movements of hazardous wastes and their
disposal » (UNEP/CHW.1/WG.1/5/L.1/Add.1).

99 \/oir le projet d’articles d’un protocole sur la responsabilité et I’in-
demnisation des dommages résultant du mouvement transfrontiere des
déchets dangereux et de leur élimination, issu de la huitieme réunion
du Groupe de travail spécial des experts juridiques et techniques de la

66. Dans beaucoup d’autres cas, il n’a pas paru possible
méme d’examiner sérieusement la question de la respon-
sabilité’®. La tendance générale semble étre hostile a
toute formulation de la notion de responsabilité des Etats
et, plus encore, de responsablllte sans faute, quand bien
méme celle-ci est jugée mieux convenir aux problemes
de pollution transfrontiére'®’. Aprés avoir examiné les
travaux de la Commission et les opinions des gouverne-
ments a propos de la responsabilité internationale, ainsi
que la pratique actuelle des Etats, un auteur a récemment
conclu que « I’examen des sources a ce sujet montre qu’il
n’y a ni traités en vigueur ni d’autres exemples d’une
pratique constante des Etats qui soutiennent la conception
procédurale de la responsabilité sine delicto envisagée par
les rapporteurs spéciaux »102

Convention de Bale pour examiner et rédiger un projet de protocole sur
la responsabilité et I’indemnisation en cas de dommages résultant de
mouvements transfrontieres de déchets dangereux et de leur élimination
(UNEP/CHW.1/WG.1/8/5, annexe).

100 | efeber, op. cit., p. 177.

101 pe maniére générale, I’ Argentine, I’ Australie, le Brésil (avec pru-
dence), le Canada, I’Espagne, I’Irlande, la Jordanie, les pays nordiques,
la République démocratique du Congo, la Sierra Leone, la Thailande,
la Trinité-et-Tobago, I’Uruguay et le Venezuela sembleraient favorables
a I’abandon de I’exonération fondée sur la diligence requise. En outre,
I’Australie, le Canada et les pays nordiques semblent étre en faveur
d’une responsabilité sans faute. Pour une analyse des positions des
Etats, voir Lefeber, op. cit., p. 178 et 179. Voir également les opinions
susmentionnées des Etats exprimées a la Sixieme Commission lors de la
cinquante-troisieme session de I’Assemblée générale. Certains auteurs
semblent en faveur d’une notion de responsabilité objective dans le
domaine des dommages transfrontiéres en se fondant sur des analogies
avec le droit municipal. Voir, par exemple, Bedjaoui, « Responsibility
of States: fault and strict liability », p. 361. Voir aussi Schachter, Inter-
national Law in Theory and Practice, p. 377.

102 | efeber, op. cit., p. 226. Voir la position d’autres spécialistes
notes 153 a 161, p. 184 a 187. Par exemple, Schachter note que

« La responsabilité internationale est une notion essentielle,
quoique dérangeante, en matiére de préjudice environnemental
transfrontiére ... les organismes internationaux se sont efforcés
de définir des principes généraux et des procédures. La doctrine
juridique internationale a procuré de nombreuses analyses et
études générales a cette fin. Et pourtant, les gouvernements se
sont montrés fort prudents. Ils n’ont conclu que quelques accords
multilatéraux prévoyant les principes de la responsabilité et de
I’indemnisation a propos d’activités particulieres. La pratique
des Etats est rare, tout comme les décisions de juridictions
internationales » (op. cit., p. 375).

En outre, le méme auteur reléve, a propos du fait que plusieurs
juristes internationaux se sont déclarés favorables a la responsabi-
lité sans faute des Etats en cas d’accident catastrophique : « il est
vrai que le droit national a dissocié la responsabilité de I’illicéité
relativement a certains domaines des dommages environnementaux
(spécialement les faits ultradangereux), mais les gouvernements
ne sont pas préts a faire de ce mécanisme un principe général
applicable a la responsabilité internationale » (ibid., p. 378). Voir
également plusieurs documents sur la position juridique de pays,
tels que I’Afrique du Sud, I’Allemagne, le Canada, le Japon, les pays
du Pacifique Sud, la Nouvelle-Zélande et le Royaume-Uni, au sujet
de la responsabilité [Environmental liability (voir supra note 67)].
Voir en outre Taylor, An Ecological Approach to International
Law: Responding to Challenges of Climate Change, p. 152 : «La
responsabilité sans faute trouve un certain appui dans la pratique
des Etats et dans la doctrine. Cependant, I’opinion dominante est
probablement qu’il ne s’agit pas d’une norme générale de droit
international dans le domaine des dommages transfrontiéres. »
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CHAPITRE V

Travaux futurs au sujet de la responsabilité : les options

67. Compte tenu de ce qui précéde, les options suivantes
semblent étre envisageables quant aux travaux futurs :

a) Poursuivre I’examen de la question de la responsa-
bilité et rédiger un certain nombre de recommandations.
De trés nombreux documents ont été examinés par
M. Quentin-Baxter et davantage encore, ultérieurement,
par M. Barboza. Des projets d’article ont été rédigés éga-
lement par un groupe de travail de la Commission;

b) La Commission pourrait aussi suspendre ses tra-
vaux sur la question de la responsabilité internationale,
du moins pour le moment, jusqu’a ce que le régime de la
prévention soit mis au point en seconde lecture. La Com-
mission devrait attendre aussi I’issue des négociations sur
certains des protocoles concernant la responsabilité;

c) Il y a évidemment encore une autre option qui
consisterait, pour la Commission, a décider de mettre un
terme & ses travaux sur la responsabilité internationalel®3,

103 \/oir I’examen des publications sur la responsabilité internatio-
nale réalisé par la rédaction de la Harvard Law Review et sa conclusion
selon laquelle « aucune attente légitime quant aux conséquences de
I’action ou de I’inaction pour les Etats qui risquent de causer un dom-
mage a I’environnement n’a pu étre exprimée » (Guruswamy, Palmer et
Weston, « Editors of the Harvard Law Review: Trends in international
environmental law », p. 332). Brownlie estime, au sujet de la notion de
responsabilité pour des « faits licites », qu’elle

« résulte essentiellement d’une conception erronée. En outre, I’er-
reur de base est telle que la contagion peut aboutir a une confusion
générale au sujet des principes de la responsabilité des Etats,
attendu que le malentendu porte sur ces principes et ne se borne
pas a une certaine famille de problémes. La responsabilité des Etats
telle qu’elle est acceptée par les gouvernements et par les tribunaux
concerne, en grande partie, des catégories d’activités licites qui
ont causé un dommage... La recherche de principes régissant la
“responsabilité” en cas “d’activités licites” semble aller a I’encontre
de toute la pratique juridique en vigueur... Quoi qu’il en soit, la
pratique des Etats et la jurisprudence des tribunaux internationaux
n’apportent aucun fondement a la notion de responsabilité en cas
d’activités licites » (System of the Law of Nation: State Responsi-
bility, p. 50).

Voir aussi Boyle, « State responsibility and international liability for
injurious consequences of acts not prohibited by international law: a
necessary distinction? ». Selon Dupuy, il faut « rappeler qu’en droit
international général Iutilisation de la notion de “due diligence”
concerne les commissions illicites d’un Etat... Le droit international
impose seulement aux Etats d’exercer une diligence suffisante appe-
lée “due diligence”. Ainsi se mesure I’étendue de la responsabilité
internationale » (“International liability for transfrontier pollution”,
p. 369). Jiménez de Aréchega a souligné, dans sa conférence de
La Haye, que :

« La Commission du droit international a décidé avec sagesse de
ne pas codifier simultanément la question de la responsabilité des
Etats pour les faits illicites et les régles concernant la responsabilité
pour les risques résultant d’activités licites, au motif qu’un examen
conjoint des deux sujets ne pouvait que rendre I’un et I’autre plus
difficiles a cerner.

Plusieurs membres ont prié instamment la Commission d’en-
treprendre aussitot que possible la codification de la responsabilité
des Etats résultant des risques nés d’un comportement licite mais
dangereux.

La difficulté d’opérer une telle codification vient de ce que ce
type de responsabilité résulte exclusivement du droit conventionnel,

a moins qu’un nouveau mandat révisé ne lui soit donné
par I’Assemblée générale elle-méme.

68. Parmi ces trois options, le Rapporteur spécial
recommande d’examiner et d’adopter la deuxieme. En
effet, une grande partie de la documentation analysée et
examinée par M. Quentin-Baxter et M. Barboza au sujet
de la responsabilité internationale n’a pas encore été jugée
par la Commission comme constituant une base suffisante
pour mettre au point des recommandations sur cette ques-
tion. La situation ne semble pas avoir évolué, méme a ce
jour. La tendance dominante parmi les Etats est toujours
hostile a I’ acceptatlon de toute notion de responsabilité
sans faute & la charge des Etats. Dans ces conditions, la
premiére solution proposée ci-dessus ne semble pas plus
attrayante aujourd’hui qu’il y a quelques années.

69. Il est évident aussi qu’il n’est ni juste ni souhaitable
de renoncer aujourd’hui a la possibilité de traiter du sujet
de la responsabilité internationale. Un rejet aussi catégori-
que sémerait la confusion a propos du droit applicable en
cas de dommage effectif se produisant de part et d’autre
de deux frontieres internationales ou a I’échelon planétaire
du fait d’activités poursuivies ou autorisées par les Etats
sur leur territoire ou dans d’autres zones relevant de leur
juridiction et de leur controle exclusifs. En outre, une telle
position ne tiendrait pas compte du vif sentiment partagé
par un vaste groupe d’Etats favorables & I’établissement
d’un équilibre entre les intéréts de I’Etat d’origine des
activités dangereuses et ceux des Etats susceptibles d’étre
touchés. Cette position priverait aussi la Commission de
la possibilité de tirer parti de tous faits nouveaux suscep-
tibles de se produire a ce sujet.

70. Lorsque la Commission sera en mesure d’étudier
le sujet de la responsabilité internationale, elle devra
cependant préciser sa position sur plusieurs aspects afin
de définir correctement un régime de responsabilité : les
activités couvertes, la forme de leur couverture, la défini-
tion du dommage, I’établissement de la mesure des répa-
rations, I’identification de la personne ou des personnes
contre qui la demande de réparation doit étre dirigée, la
définition des personnes autorisées a agir en réparation, la
désignation du for ou des fors devant lesquels les demandes
peuvent étre déposées, la définition des recours ouverts,
le role de I’Etat dans le paiement de I’indemnisation, les
conditions applicables a la responsabilité de I’ epr0|tant,
les circonstances excluant la responsabilité, I’obligation
d’avoir une assurance et les autres garanties financieéres,
et les procédures de reglement des différends.

71. En conclusion, on peut souligner aussi que le pré-
sent rapport n’a pas cherché a examiner la question de la

n’a aucun fondement en droit coutumier ni dans les principes géné-
raux et, parce qu’il porte sur des exceptions et non pas sur des regles
générales, ne peut pas étre étendu & des domaines qui ne sont pas
couverts par les instruments pertinents. » (« International law in the
past third of a century », p. 273).

[Pour d’autres citations, voir Lefeber, op. cit., note 14, p. 191.]
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forme définitive que devrait prendre le projet d’articles
sur la prévention. Différentes suggestions ont été faites,
au sein de la Commission et a I’Assemblée générale, en
faveur d’une loi type ou de lignes directrices, ou encore
d’une convention a part entiére. On a proposé également
de rédiger une convention-cadre. La Commission ne de-
vrait examiner cette question qu’au terme de ses travaux
et non pas au stade actuel.

72. De la méme maniére, la question de la meilleure
procédure de reglement des différends a propos de la

prévention, soulevée par certains Etats®4, devrait étre
examinée a I’occasion de la deuxiéme lecture du projet
d’articles sur la prévention.

1041 a Suisse, par exemple, a estimé que le projet d’article 17 sur
le reglement des différends n’était pas satisfaisant. Selon cet Etat, si
un différend ne peut pas étre réglé par la procédure d’une commission
d’enquéte, un Etat partie doit pouvoir engager une procédure judiciaire
aboutissant a une décision contraignante (Documents officiels de I’As-
semblée générale, cinquante-troisiéme session, Sixieme Commission,
138 séance, par. 67).





